El impacto social para la defensa en un sistema penal de tendencia acusatoria con igualdad de armas frente a la Fiscalía en la ciudad de Bogotá by Vergara Padilla, Jesus Rafael
EL IMPACTO SOCIAL PARA LA DEFENSA EN UN SISTEMA PENAL DE
TENDENCIA ACUSATORIA CON IGUALDAD DE ARMAS FRENTE A LA
FISCALÍA EN LA CIUDAD DE BOGOTÁ
JESUS RAFAEL VERGARA PADILLA
UNIVERSIDAD LIBRE
FACULTAD DE DERECHO
INSTITUTO DE POSTRAGOS
DOCTORADO EN DERECHO
BOGOTA, D.C.
2017
3A mis profesores de la Universidad Libre
por la conducción de mis estudios de doctorado.
4AGRADECIMIENTOS
A la Doctora Delmy Ramírez abogada de la República de El Salvador.
A la Licenciada Yineth Rodríguez Perito de la República de Panamá.
Al Licenciado Esteban Jiménez Perito de la República de Costa Rica
Al Doctor Andrés Mora Martínez abogado de la República Bolivariana de
Venezuela
A Steve Johnson, Presidente de la IAI, Estados Unidos.
A Héctor Figueroa Perito de Puerto Rico.
Al Doctor Jorge Arenas Salazar abogado de la República de Colombia.
Al Doctor Jaime Alonso Zetien Castillo de la Fiscalía General de la Nación.
A la Doctora Paula Astrid Jiménez de la Rama Judicial de Colombia.
5UNIVERSIDAD LIBRE
FACULTAD DE DERECHO – INSTITUTO DE POSGRADOS
DOCTORADO EN DERECHO
AUTORIDADES ACADÉMICAS
Fundador: General Benjamín Herrera
Presidente: Dr. Jorge Alarcón Niño
Rector Nacional: Dr. Fernando Dejanón
Rodríguez
Censor Nacional: Dr. Antonio J. Lizarazo O.
Secretario General: Dr. Floro Hermes Gómez
Presidente Sede Principal: Dr. Julio Roberto Galindo H
Rector Sede Principal: Dr. Jesús H. Álvarez Mora
Decano Facultad de Derecho: Dr. Carlos A. Hernández D
Director Centro de Investigaciones Socio-Jurídicas:   Dr. Gloria Andrea Mahecha
Director del Instituto de Posgrados: Dr. Néstor Raúl Sánchez B.
Director del Doctorado: Dra. Liliana Estupiñan Achury
Director de la tesis de grado: Dr. Sergio R. Matías C.
6RESUMEN
El presente trabajo busca demostrar el impacto social en la defensa, en un
sistema penal con tendencia acusatoria con igualdad de armas frente a la Fiscalía
General de la Nación. Se trata de establecer si la defensa cuenta con las
herramientas jurídicas suficientes, para enfrentar en el trasegar del proceso los
poderes en cabeza de la Fiscalía General de la Nación.
Para determinar ese impacto en la defensa, se hace necesario verificar algunos
hechos de la praxis y en ellos surgen los conceptos y herramientas de
investigación criminal, criminalística, conducencia, pertinencia, utilidad, exclusión,
rechazo, inadmisibilidad, fuente independiente, vínculo atenuado y descubrimiento
inevitable; todos ellos, en el marco de la búsqueda de ese equilibrio entre las
partes.
La presencia del Ministerio Público y del representante de víctimas en la
actuación penal; se analizan en un contexto, desde la existencia de una igualdad
de armas de carácter relativo con una Fiscalía que cuenta todos los poderes. La
defensa aparece debilitada, no solo por los aspectos de la norma misma, sino
que, además, en la realidad debe afrontar los costos de una investigación y la
incidencia de manejar un resultado frente a su defendido.
Entrevistas a las personas que tienen incidencia en el objeto de estudio, análisis
de aspectos situacionales de casos, derecho comparado, citas de leyes,
jurisprudencia y doctrina, convergen para lograr unas conclusiones de interés
general en el campo del derecho.
Palabras clave. Fiscalía, Defensa, acusatoria, criminalística, conducencia,
pertinencia, utilidad, igualdad de armas, equilibrio.
7SUMMARY
This paper seeks to demonstrate the social impact on defense in a criminal
accusatory system trend with arms against the Attorney General's Office. It is set if
the defense has sufficient legal tools to confront the decanting process powers
headed by the Attorney General's Office.
To determine the impact on defense, it is necessary to verify some facts of praxis
and in them the concepts and tools of criminal, criminology, conduciveness
research, relevance, usefulness, exclusion, rejection, inadmissible, independent
source, attenuated link and discovery emerge inevitable; all within the framework
of the search for that balance between the parties.
The presence of the Public Ministry and the representative of victims in criminal
proceedings.; They are analyzed in context, since the existence of a level playing
on character weapons on a prosecution that has all powers. The defense appears
weakened, not only for the aspects of the standard itself but also in reality must
bear the costs of research and the incidence of handling a result against his client.
Interviews with people who have an impact on the object of study, analysis of
situational aspects of cases, comparative law, citations of laws, jurisprudence and
doctrine, converge to achieve conclusions of general interest in the field of law.
Keywords. Prosecution, Defense, accusatory, criminology, conduciveness,
relevance, usefulness, equality.
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INTRODUCCIÓN
Colombia es un Estado Social de Derecho, que desde hace ya varias décadas
implementó un Sistema Penal con Tendencia Acusatoria. La expresión tendencia,
cotejada con el criterio jurisprudencial, implica que es todavía un embrión de un
sistema acusatorio puro; aspecto sustancial pendiente en una realidad compleja,
aún sin evaluar los resultados del experimento existente. La conformación de un
Jurado de Conciencia, en un país donde las amenazas pululan, es quizás la parte
más difícil de cumplir, para poder aspirar a un sistema penal más garantista y la
mejor manera de acceder a uno meramente acusatorio.
Una de las características de este modelo procesal, es el fortalecimiento de la
defensa, en el sentido de atribuirle funciones en el campo de la dirección de
investigadores especializados; incluso en etapas como la recolección empírica de
pruebas, para luego ser presentadas en las audiencias correspondientes y
enfrentar el poder sancionador del Estado, se ha fortalecido en un sistema penal
acorde a un interés político dominante.
El objetivo de las competencias otorgadas, es el de facilitar el derecho a la
defensa y la contradicción, amplificadores del preludio del debido proceso,
concebido en la génesis de la Carta Política, disponiendo así la defensa de un
tiempo razonable y de medios adecuados para dicho ejercicio. Un nuevo modelo,
con audiencias razonablemente distribuidas en el marco de los términos
procesales y con unas garantías dispuestas en la legislación, para lograr un
equilibrio, que en la realidad podría resultar aparente.
Son dos partes enfrentadas ante un juez imparcial: Fiscalía y Defensa. Una
Fiscalía fortalecida con el apoyo de un representante de las Víctimas y un
Ministerio Público, con amplias facultades de intervenir en el devenir procesal,
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que de entrada puede percibirse su carácter desequilibrante, en una relación
conceptual de tres a uno frente al Defensor.
Llegar a un sistema penal tan complejo sin investigadores privados, o mal
preparados para ello; sin que los profesionales del derecho hubieran realizado
una adecuada transición entre la norma actual y la antecesora; sin evaluar los
costos que representaba para los abogados el manejo de una investigación; todo
ello ha tenido una incidencia negativa en la prerrogativa de alcanzar un equilibrio
entre las dos partes enfrentadas en la contienda jurídica. Equilibrio que se conoce
en el contexto jurídico como igualdad de armas. Las armas pueden ser iguales,
pero, haciendo un parangón con las usadas en la realidad, su potenciación, los
mecanismos internos, la munición utilizada, la capacidad de carga, el fulminante y
las agujas percutoras, realizando un símil, resultan con bastantes diferencias para
inferir que, a veces los ejercicios prácticos de las competencias son
desequilibrados para algunos de los encargados de ejecutar, en este caso la
defensa.
No es que la Defensa no cuente con las armas suficientes para enfrentar a la
Fiscalía, es que los tamaños de las armas, continuando con ese símil, son
diferentes; la Fiscalía posee atribuciones que nunca tendrán los defensores; y en
aquellas que, si están descritas para ambas partes, se encuentran barreras
connotadas en su aplicación. Por lo tanto, en el presente trabajo se detallarán los
aspectos que conspiran contra el equilibrio entre las partes y que llevan a concluir
que solo existe igualdad de armas en un sentido relativo. Surge y se debate en el
cuerpo del tema, los conceptos de igualdad de armas absoluta e igualdad de
armas relativa y dentro de la relatividad, se analizará el impacto en los
defensores.
El impacto social, entendido en el presente trabajo, como el impacto en la defensa
como parte de un contexto social, sus consecuencias para quienes buscan la
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igualdad, en este caso los abogados, inmersos en un sistema adversarial, es la
esencia del presente trabajo. No se trata de un estudio estadístico, es la realidad
misma detectada en un tiempo y un espacio concreto, con una clara concepción
socio-jurídica. Para ello, los instrumentos y las técnicas para la recolección de
información fueron organizados con ese propósito, no para imponer un resultado,
sino para aprehenderlo del propio contexto.
Es por ello, que innegablemente surgen conceptos de criminalística, de
investigación criminal, mezclados con conducencia, pertinencia, utilidad,
exclusión, rechazo e inadmisibilidad; cadena de custodia, de resorte jurídico, pero
conservando su espíritu primigenio, las bases de la prueba, desde el momento
mismo de su nacimiento. Conceptos cuya comprensión resulta fundamental para
dimensionar las características del impacto del sistema penal con tendencia
acusatoria con igualdad de armas relativa en los defensores.
Ha sido un trabajo de gran complejidad en su realización, pues lograr entrevistar
personas inicialmente apáticas, temerosas de su resorte conceptual, inmersos en
temores reverenciales y  luego, lograr que puedan  abrir el campo de las ideas;
aquellas que fluyen con la sencillez de la inocencia que frena las preconcepciones
y la habilidad de tomar y retomar esas  ideas para lograr el propósito de buscar la
verdad; concepto también relativo, en el marco de un objetivo general y sus
ramificaciones, los objetivos específicos. El campo de estudio se centra en el
Complejo Judicial de Paloquemao, con las personas que intervienen de manera
directa en los procesos; jueces, procuradores, defensores, investigadores.
Las conclusiones a las cuales se arriba, no son la solución al problema, son parte
de esta solución; es una visión de lo que, no solamente está ocurriendo con el
sistema mismo en su equilibrio inter-partes sino lo que seguramente pasará con el
transcurrir del tiempo. El tema, por sus connotaciones, igualdad de armas, dentro
de una categorización jurídica constituye la chispa esencial que a nivel de la
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academia puede encender los motores del cambio para favorecer realmente los
intereses de la defensa y buscar que el equilibrio sea real dentro de la relatividad
existente en el espacio y tiempo objeto del presente estudio.
17
CAPÍTULO 1.
PROYECTO INVESTIGATIVO
1.1 PROBLEMA DE LA INVESTIGACIÓN
¿Cuál es el impacto social para la defensa en un sistema penal de tendencia
acusatoria, con igualdad de armas relativa frente a la Fiscalía en el Complejo
Judicial de Paloquemao y los Juzgados Especializados de la ciudad de Bogotá?
1.2 HIPÓTESIS
El legislador colombiano, ha previsto un equilibrio relativo entre la Fiscalía y la
Defensa en materia de recopilación de elementos materiales probatorios en la
indagación y la investigación.
En la praxis de la indagación y la investigación, los defensores colombianos,
dentro de esa igualdad de armas relativa, pueden desarrollar las mismas
facultades que tiene el ente acusador, en materia de investigación criminal.
En la práctica, el impacto de un nuevo sistema penal en los profesionales del
derecho en el aprovechamiento de las herramientas legales en favorecimiento de
los intereses de sus clientes no ha sido satisfactorio.
En la indagación e investigación, existen aspectos asociados en el desarrollo de
la actividad profesional del derecho, como es el caso de  la investigación criminal,
que no pueden ser abordados por la defensa.
Los investigadores privados tienen la preparación profesional acorde a las
exigencias de un sistema de partes para coadyuvar el trabajo de los defensores.
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El legislador colombiano ha previsto que los investigadores estatales auxilien la
investigación de la defensa.
1.3 JUSTIFICACIÓN
Por tratarse de un sistema penal con unas características particulares, ello es,
colocando al defensor en un escenario distinto al propuesto y materializado en la
Ley 600 de 2000 donde el defensor proponía solicitudes de pruebas y la Fiscalía
las evaluaba, decidía y practicaba, en esta nueva forma de llevar a la praxis el
derecho penal, con un defensor con facultades para investigar, no solo de manera
empírica en unidad con la defensa material, sino a través del empleo de
investigadores especializados,  es necesario medir el impacto de este cambio de
forma en el ejercicio del derecho penal en la tarea que cumplen los abogados
como parte de un contexto social para determinar si la igualdad de armas que
pregona el legislador tiene aplicabilidad. Y para ello, solo se abordará por
delimitación temática, la parte correspondiente a la indagación e investigación sin
que se dejen de analizar aspectos del Juzgamiento que en el fondo son el reflejo
de la actividad de los defensores en esa etapa inicial. Es por ello, que tal aspecto,
de un cambio conceptual, es el que permite la búsqueda de una medición de ese
impacto en los defensores como parte no solo del tema de los operadores
judiciales sino de la sociedad como tal.
Para efectos de la presente investigación se entenderá que la sociedad en el
plano de los poderes públicos mantiene el modelo de la división tripartita, el
ejecutivo, legislativo y judicial. En cuanto al poder Judicial este es el encargado de
la administración de justicia.
Colombia, como Estado Social de Derecho, se rige por un conjunto de normas en
armonía con la Constitución Política, que se desarrollan en el marco de las leyes,
sin desconocer el bloque de constitucionalidad.
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En los procesos penales, está determinada la actividad del defensor. Es ese
punto, el defensor colombiano cuenta con unas potestades investigativas para
desarrollar su trabajo en un contexto específico. No se trata de analizar toda la
problemática de la Rama Judicial, compleja, además, ni las dificultades de un
sistema penal, también de una amplia cobertura, sino el despliegue de la actividad
de los abogados en la indagación e investigación, como una parte de un sistema
procesal penal sino también como una parte pequeña de una sociedad definida a
través de roles. No se analizará el impacto en la comunidad como tal, sino en los
profesionales del derecho que litigan en áreas penales como parte de esa
comunidad. Es el impacto en ellos, los defensores, lo que delimita
conceptualmente el trabajo.
Si bien el Acto Legislativo 03 de 2002 hace referencia a un sistema acusatorio, en
Colombia como tal dicho sistema no ha llegado a ese nivel, como por ejemplo
existir un jurado de conciencia. Es por ello que es la propia Corte Constitucional la
que hace referencia a un sistema de tendencia acusatoria.
La norma demandada (…) que modificó la estructura básica del proceso
penal en Colombia. Con esta reforma se pasó de un modelo mixto de
tendencia inquisitiva, adoptado por la Constitución de l991, a un sistema
procesal penal de tendencia acusatoria, que pretende privilegiar la
garantía de los derechos fundamentales del inculpado para la
consecución de la verdad, la realización efectiva de la justicia, y los
derechos de las víctimas…1.
La Corte Constitucional en la referida sentencia ha definido el proceso penal que
en la actualidad se desarrolla en Colombia como de tendencia acusatoria y no
como un modelo procesal acusatorio puro. De ahí que el presente trabajo tomará
1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-127 de 2011. M.P. María Victoria Calle Correa.
Demanda de inconstitucionalidad contra los artículos 267 y 287 de la Ley 906 de 2004. “Por la cual
se expide el Código de Procedimiento Penal”.
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este modelo definido por la entidad que salvaguarda los parámetros de la
Constitución Política. Y se precisa por parte de la Corte Constitucional sobre este
mismo aspecto, lo siguiente:
El proceso penal con tendencia acusatoria ha sido desarrollado y
regulado por el Legislador mediante la Ley 906 de 2004, con las
modificaciones introducidas por la Ley 1142 de 2007. En las sentencias
C-1194 de 2005 y C-025 de 2009, entre otras providencias, la Corte ha
explicado dicho procedimiento refiriéndose a los aspectos más
relevantes de su estructura y desarrollo2.
No busca el trabajo definir las diferencias, que son muchas, entre un sistema
penal acusatorio y un sistema penal de tendencia acusatoria sino determinar las
razones por las cuales se aparta del concepto definido en el Acto Legislativo 03
de 2002 y se centra en una definición contenida en desarrollos jurisprudenciales.
El acto legislativo en mi sentir, si se mira con enfoque futurista si busca
propender por un sistema acusatorio, pero en estos comienzos, de los pocos
años que lleva el sistema en Colombia sigue siendo, en el momento de tendencia
acusatoria.
Con esta definición conceptual, con la claridad que el tema queda delimitado a la
indagación e investigación, queda definido con mayor claridad el alcance del
trabajo frente a los objetivos propuestos para medir ese impacto social frente a
este sistema de tendencia acusatoria en el Complejo Judicial de Paloquemao y en
los Juzgados Especializados de la ciudad de Bogotá.
Obviamente que por tratarse de una precisión de la Corte Constitucional en
decisiones que no corresponden a consecuencias interpartes, como en el caso de
2 Ibíd.
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una acción de tutela, sus efectos son erga omnes y de carácter obligatorio;
además, por ser la garante de la interpretación de la Constitución Política.
No se limitará el estudio a un delito en particular pues si bien las intervenciones
investigativas son distintas en cuanto a la complejidad del asunto, el legislador no
hace una diferenciación de potestades frente a tipos penales diversos ni en la
indagación, investigación o juzgamiento. Solamente se abordarán en el trabajo
casos que tengan aplicación en Colombia, no frente a delitos trasnacionales con
pruebas en el exterior ni a casos que se ventilen ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y/o a la Corte Penal Internacional.  El estudio se limitará
desde el año 2005 fecha de entrada en vigencia del sistema penal de tendencia
acusatoria hasta el año 2015 sin que sea un estudio comparativo, sino que se
buscará tener una cobertura en un campo de movilidad investigativa y una mayor
delimitación al tema propuesto.
El estudio se realizará tomando como base el complejo Judicial de Paloquemao y
los Juzgados Especializados de Bogotá, lugar representativo de la aplicación del
sistema de tendencia acusatoria en aras de lograr un mejor resultado en las
conclusiones presentadas.
Las razones de esta delimitación espacial se centran en que si bien en la ciudad
capital existen varios lugares donde ser realizan audiencias preliminares,
Tunjuelito, Puente Aranda, Usaquén, Kennedy, todos los casos, por reparto,
llegan a Paloquemao o a los Juzgados Especializados de Bogotá.
El presente trabajo solo comprenderá los aspectos que corresponden a los delitos
investigables de oficio, no a los querellables y por esta poderosa razón no
extenderá el marco espacial a los casos que se llevan en los Juzgados Penales
Municipales con funciones de conocimiento, ubicadas en el Centro de Bogotá.
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En los delitos querellables es sabido que existe un mecanismo de conciliación que
en cierto sentido permite un margen de movilidad a la defensa dentro del campo
de una estrategia para los intereses de sus representados.
Con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, muchos aspectos cambiaron
en la administración de justicia en Colombia. Antes de la entrada en vigencia de
esta ley, los abogados acostumbrados al viejo concepto de investigación integral,
en donde la Fiscalía General de la Nación investigaba tanto lo favorable como lo
desfavorable a los intereses del procesado, una Fiscalía con súper poderes,
incluso para proferir una medida de aseguramiento; nos encontramos ahora en un
escenario nuevo, en un sistema de partes, en el cual, cada de ellas investiga lo
que corresponde a sus intereses en la actuación procesal. De hecho, al comienzo
de este nuevo modelo procesal se generaron muchas inquietudes, la sola
insinuación de un defensor con un equipo de investigadores con la capacidad
para enfrentar a un ente acusador, cuyo poder no se discute. El propio sistema
procesal ha ido decantando sus propias dificultades y lo que se pretende con este
trabajo, sin ser un estudio comparativo, es determinar en el momento presente, en
la actualidad, cuál es el impacto social en los defensores ante ese equilibrio
relativo que plantea la legislación, en el tema de igualdad de armas frente a la
Fiscalía General de la Nación en el escenario de la contienda jurídicas.
El impacto que se requiere estudiar es el del sistema penal con tendencia
acusatoria frente al trabajo del defensor. En el trabajo de la defensa se entenderá
también el desarrollo de sus competencias investigativas. No es el impacto de
todo el sistema en la sociedad. No se puede desligar la tarea de un abogado
penalista en el desarrollo de su campo de acción de las reglas establecidas en el
Código de Procedimiento Penal; es por ello que al estudiar ese despliegue del
defensor se debe mirar es frente al sistema penal con tendencia acusatoria. Es,
en síntesis, el sistema frente al trabajo de la defensa, en una clara delimitación
conceptual. Por ello el uso de conceptos como impacto social, debe entenderse
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con relación a la actividad de los abogados frente a los planteamientos de la ley,
las dificultades de una investigación privada, incluso el mismo manejo de
investigadores privados, la recolección de los elementos, el embalaje, la cadena
de custodia, las solicitudes probatorias, aspectos que hasta el año 2015, han
superado varias etapas y por ello es viable buscar una verificación en la praxis.
Sobre este tema existen algunos planteamientos que tienden más a definir el
concepto de igualdad de armas, aspectos que serán tomados como referente en
el presente trabajo, pero no se han adentrado al terreno de la praxis, verificando
aspectos que ocurren en las audiencias, confirmando con los intervinientes en el
proceso en Paloquemao, abogados, jueces, procuradores, investigadores y
necesariamente confrontando todo ello con la norma y las expectativas que
seguramente se convertirán en conclusiones y punto de partida para análisis
futuros. Los puntos de vista de las partes e intervinientes en el proceso penal, por
corresponder a intereses diferentes propios de su rol, no van a ser coincidentes y
de hecho, al ser contradictorios, amplían el espectro interpretativo del trabajo.
Las herramientas jurídicas descritas en la ley, la doctrina y la jurisprudencia son
importantes para el logro de la celeridad en la administración de justicia. Por
ende, el tema es relevante, ab initio para los abogados litigantes y en general para
todos los profesionales del derecho, por cuanto ello les permitirá tener una
recopilación de normas aplicadas a un campo específico, con una explicación
detallada de su contenido y alcance. De igual manera, por tratarse de un enfoque
socio-jurídico se podrán extractar de la praxis, algunas experiencias en el
desarrollo mismo de los operadores judiciales, frente al tema propuesto y así
poder, desde esta óptica, vislumbrar en la propia realidad de los juzgados penales
la esencia del problema y sus propuestas de soluciones.
Si bien se extractan algunas experiencias personales, en el desarrollo profesional
del doctorando, ellas no son la única fuente que se tomará en cuenta para las
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conclusiones, dado que las resultantes del presente trabajo, en un entorno socio-
jurídico tendrán asiento en los resultados de los instrumentos de recolección de
información y en la misma ley, la doctrina, la jurisprudencia, incluso la costumbre
como fuente de derecho. Aparte de lo anterior, las experiencias que se citan son
de una página en la cual publica el doctorando pero no todas corresponden al
ejercicio exclusivo de su labor profesional.
Por idénticas razones es importante este trabajo para la comunidad académica,
debido a que algunos aspectos permiten desarrollar la doctrina como fuente de
derecho. Un nuevo concepto está en curso en Colombia, equilibrio entre las
partes, con una legislación que lo respalda; y en ésta existen las bases para que
ello sea una realidad. Y de esa propia experiencia de la realidad, de la
materialización del derecho en los juzgados, del rigor de las audiencias, de las
vicisitudes de las partes enfrentadas, es de donde resultaran elementos
importantes para la comunidad académica.
Es fundamental para los investigadores de la defensa y para los jueces que en su
amplio trajinar por las normas, en procura de administrar justicia, no siempre
tienen al alcance el agrupamiento de éstas y su explicación aplicada a la
investigación criminal en materia de defensa técnica, ni un análisis crítico de lo
que ocurre más allá de las polémicas propias del acontecer jurídico diario. El
equilibrio se logra con pruebas y para llegar a convertirse en ello, deben agotarse
ciertos pasos, amén de ellos, los procedimientos rigurosos de la audiencia
preparatoria. Allí es necesario recalcar las reglas de la conducencia, de la
pertinencia, la utilidad, los campos de la exclusión, el rechazo, la inadmisibilidad y
resaltar, como el desconocimiento de estos aspectos puede incidir en un
desequilibrio. Obviamente los controles de legalidad, previos y posteriores, la
anuencia de los jueces de control de garantías, colocan al defensor en un campo
distinto al que tenía acostumbrado la ley 600 de 2000. Los temas de conducencia,
pertinencia, utilidad, entre otros, que son propios de la audiencia preparatoria,
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deben visualizarse desde el momento mismo de la recopilación del elemento
material probatorio, es decir, en las etapas de indagación e investigación.
Desde luego que las audiencias preliminares requieren que el defensor busque
ese equilibrio, en los procesos de: legalización de captura, formulación de
imputación, solicitud imposición medida de aseguramiento, todo esto pone a
prueba la capacidad del defensor y del sistema mismo en la solución de los
problemas jurídicos propuestos. Además de verificar los requisitos de una medida,
actividad que no es solo del juez, sino del proponente y del oponente, en cuanto a
los criterios de adecuación, proporcionalidad, razonabilidad, necesidad y urgencia,
tarea poco sencilla y que requiere introducir en el discurso los mundos
comparativos de la propia filosofía del derecho. Interpretar en esas mismas
audiencias, los requisitos subjetivos para imponer una medida de aseguramiento,
los elementos materiales probatorios en que se sustenta, su controversia, la
inferencia razonable para solicitar la medida, es a todas luces, interesante.
En términos generales, para la administración de justicia es importante que las
conceptualizaciones de los desarrollos logrados en la praxis se detallen
ampliamente en su aplicación concreta al terreno de la investigación criminal y la
criminalística. El presente trabajo no se trata de una simple recopilación de
normas, se trata de su aplicación en campos específicos tan importantes para
este sistema penal, es decir una búsqueda en los caminos recorridos por los
defensores para verificar el impacto social en el desarrollo de la norma. La
investigación criminal y la criminalística surgen en este campo de equilibrio como
herramientas fundamentales. No se puede concebir una cadena de custodia sin
criminalística; ni una criminalística sin los siete principios de la cadena de
custodia. Tampoco puede desconocerse en ese equilibrio y en el marco de una
investigación, ya sea de la defensa o de la Fiscalía, las transiciones entre el
elemento material probatorio, evidencia física y prueba; el mismo elemento en
escenarios distintos, con connotaciones distintas y con la posibilidad o
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probabilidad de romper, de acuerdo a quien lo use adecuadamente esa igualdad
de armas relativa. Son  conceptos importantes y poco  utilizados en este sistema
a saber, los siguientes: fuente independiente, vínculo atenuado y  descubrimiento
inevitable; sobre todo para defender u oponer aspectos controversiales frente a la
aplicación del artículo 23 que es principio rector y sin embargo escasamente
citados en el Código de Procedimiento Penal, pero que de otro lado,  revisten un
gran impacto en el momento de resolver un aspecto tan importante como la
exclusión de un elemento por su ilegalidad o por su ilicitud, tema desequilibrante
para quien es objeto de esa medida.
También cobra importancia verificar si en un sistema de partes, podría caber
además del Fiscal, que sería la contraparte natural de la defensa, unos
intervinientes, con  poderes que eventualmente podrían desequilibrar; la víctima,
obviamente de la mano de la Fiscalía, con la facultad de descubrir, realizar
solicitudes probatorias, solicitar exclusión, rechazo e inadmisibilidad y en el mismo
sentido, no con la facultad de descubrir de manera abierta pero sí derivada un
Ministerio Público con facultades de realizar solicitudes probatorias de manera
excepcional, no solo en la audiencia preparatoria sino en el juicio mismo.
1.4 OBJETIVOS
1.4.1 Objetivo general. Determinar cuál es el impacto social para la defensa en
un sistema penal de tendencia acusatoria con igualdad de armas relativa frente a
la Fiscalía, en el Complejo Judicial de Paloquemao de la ciudad de Bogotá.
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1.4.2 Objetivos específicos.
 Establecer si el legislador colombiano, ha previsto un equilibrio relativo entre
la Fiscalía y la Defensa en materia de recopilación de elementos materiales
probatorios en la indagación y la investigación.
 Verificar si en la praxis de la indagación y la investigación, los defensores
colombianos, dentro de esa igualdad de armas relativa, pueden desarrollar
las mismas facultades que tiene el ente acusador, en materia de
investigación criminal.
 Concretar si existen aspectos en el desarrollo de la actividad profesional del
derecho, asociados a la investigación criminal en la indagación e
investigación que no pueden ser abordados por la defensa.
 Verificar si los investigadores privados, tienen la preparación profesional
acorde a las exigencias de un sistema penal de partes en procura de lograr
los intereses de la defensa.
 Determinar si en la práctica los investigadores estatales apoyan la
investigación de la defensa para lograr el equilibrio entre las partes.
1.5DISEÑO METODOLÓGICO
1.5.1 Investigación Socio Jurídica. El universo objeto de estudio se centra en
los profesionales del derecho que ejercen funciones de defensa en la ciudad de
Bogotá en el Complejo Judicial de Paloquemao y en los Juzgados Especializados
en un marco temporal que comprende desde el año 2005 hasta el año 2015.
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Es el impacto en los abogados que convergen en ese complejo judicial como
partes de un sistema, pero también como parte de una sociedad; debe
entenderse como la forma como evidencian estos profesionales los problemas de
la igualdad de armas en la praxis jurídica diaria, también como lo aprecian los
jueces, los procuradores judiciales que tienen incidencia directa en dicho
complejo. No se tomó en cuenta otros segmentos como por ejemplo los
defendidos por que allí si existe un gran sesgo basado en la subjetividad que
depende en gran medida en los resultados del proceso.
Aparte, la falta de formación jurídica de los defendidos, aunada al punto ya
expuesto, de sus propios intereses, no resolvería el problema de la igualdad de
armas en el terreno de la realidad como forma de medición de un equilibrio
interpartes.
En síntesis, es la forma como impacta a los abogados el cambio de sistema penal
lo que interesa a la investigación. No es un impacto en la sociedad bogotana en
general que de hecho debe existir y que amerita otro tipo de investigación, es el
impacto a quienes tienen el trabajo de trasegar por los caminos del derecho en la
vida diaria, en el campo de su materialización. Por ende, no se está olvidando ni
excluyendo a la sociedad en su conjunto, se está estudiando parte de ella, en
cabeza de quienes ejercen la delicada tarea de defender.
El presente trabajo no abordará la defensa de las víctimas a cargo de los
profesionales del derecho. En el desarrollo de la norma, el abogado defensor de
víctimas, casi siempre va en el mismo sentido de la Fiscalía General de la Nación,
entidad que tiene el deber de apoyarlo.
De una lectura sencilla al artículo 137 se deduce que las víctimas, entiéndase su
apoderado, reciben información de la Fiscalía, lo que no ocurre con el defensor,
salvo a partir de la audiencia de verbalización de la acusación.
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Dice el referido artículo: “Artículo 136. Derecho a recibir información. A quien
demuestre sumariamente su calidad de víctima, la policía judicial y la Fiscalía
General de la Nación le suministrarán información…”3.
Frente a las víctimas no hay desequilibrio, más bien, este interviniente especial
puede constituir una fuente de desequilibrio para la igualdad de armas, entre el
defensor y el fiscal, objeto de este estudio.
Se trata de una investigación socio-jurídica por cuanto estudia el derecho desde la
órbita material, es decir en su aplicación, en su praxis. Nada más claro que la
realidad de una audiencia, los momentos definitorios, los planteamientos
investigativos, la búsqueda de elementos materiales probatorios, la selección de
los investigadores, es un plano real y diferente del derecho, pero encaminado a
cumplir sus propios parámetros. La investigación socio-jurídica según la definición
que da Jaime Giraldo:
Es aquella que estudia los comportamientos sociales que tienen
relevancia para alcanzar los fines políticos que se propone un Estado
en un momento histórico determinado, a fin de orientarlos al logro de
tales fines; aquél está constituido por el conjunto de hipótesis
normativas que se formulan sobre la forma como se deben desarrollar
dichos comportamientos, a fin de garantizar el logro de los fines4.
1.5.2 Tipo de Investigación. Es una investigación de tipo descriptivo, plantea
dimensiones, componentes y apreciaciones del fenómeno a investigar. El
fenómeno está allí, evoluciona y requiere ser interpretado para el logro de un
3 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. “Por la cual se expide el Código de
Procedimiento Penal”. En: Diario Oficial N° 45.658 de 1 de septiembre de 2004, p. 529.
4 GIRALDO ÁNGEL, Jaime. Metodologías y técnicas de la investigación socio jurídica. 1a Ed.
Bogotá: Legis Editores, 1999, p. 19.
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mejor propósito que en definitiva planteará unos cambios que redundarán en
beneficio de los asociados.
En ella,  según Hernández Sampieri “se busca especificar las propiedades, las
características y los perfiles de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos
o cualquier otro fenómeno que se someta estudio”5.
Verificar si existe o no igualdad de armas entre Fiscalía y defensa es una
actividad descriptiva, pero determinar porqué existe o no igualdad de armas entre
estas dos partes naturales del proceso penal es una actividad explicativa. En el
estudio descriptivo la atención se centra en verificar la existencia de un fenómeno,
pero al indicar las causas de éste y sus relaciones con otras variables, nos
encontramos frente a un estudio explicativo.
Los estudios explicativos tienden a caracterizarse por cuanto:
Van más allá de la descripción de conceptos o fenómenos o del
establecimiento de relaciones entre conceptos; es decir, están dirigidos
a responder por las causas de los eventos y fenómenos físicos o
sociales. Como su nombre lo indica, su interés se centra en explicar por
qué ocurre un fenómeno y en qué condiciones se manifiesta o por qué
se relacionan dos o más variables6.
Al concretar las labores de los investigadores, el uso de las herramientas jurídicas
por parte de los defensores, entre otros aspectos, se está identificando un
fenómeno social frente al derecho; a su vez, sin que sean excluyentes los dos
tipos de estudios, las causas que los originan. Ello permite la coexistencia de dos
alcances diferentes, el descriptivo y el explicativo.
5 HERNÁNDEZ SAMPIERI, Roberto. Metodología de la investigación. Bogotá: Editorial McGraw-
Hill, 2014, p.92.
6 Ibíd., p. 95.
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El estudio se basará solamente en las etapas de indagación e investigación no en
el juzgamiento.  El juzgamiento depende de lo plasmado en la indagación e
investigación por cuanto los hechos serán inmodificables y nada que no haya sido
descubierto podrá ser usado en el juicio, de tal suerte que solo allí se verificará
una defensa de la investigación ante un juez imparcial donde se verificarán más
los aspectos de legalidad que de igualdad.
En el presente estudio se verificará el impacto en los abogados en la recopilación
de elementos materiales probatorios, el uso de defensores privados, el uso de
defensores oficiales, las solicitudes antes jueces de control de garantías; todo ello
dentro de un contexto de equilibrio relativo frente a la Fiscalía.
1.5.3 Método de investigación. El método escogido será de análisis y síntesis
por medio del cual, se llega al conocimiento de las partes, a través de un todo
complejo y esa descomposición permite un mejor estudio e interpretación de los
fenómenos objeto de estudio.
Se parte de un todo que corresponde a operadores del sistema, jueces, fiscales,
procuradores, abogados, investigadores frente a un tema común la igualdad de
armas relativa, para ubicar el impacto en uno de ellos, los abogados dedicados al
tema penal. Se analizan temas comunes y luego ellos son sintetizados en una
forma cualitativa en aras de una mejor comprensión de los aspectos objeto de
estudio. Es una metodología pertinente por cuanto tiene relación directa con el
universo estudiado, un mínimo de una gran parte y frente a este universo
estudiado se determinan los parámetros objeto de estudio. Bajo esta perspectiva,
los objetivos, tanto el general como los específicos encuadran no solo en la
pertinencia del tema del cual son la matriz sino en las conclusiones a las cuales
se busca llegar mediante la aplicación de instrumentos como las entrevistas que
no corresponden a un instrumento único puesto que, al contrastarlas con la
doctrina, la jurisprudencia y la ley forman un todo que complementa el objeto de
estudio.
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CAPÍTULO 2.
CONCEPTO DE IGUALDAD DE ARMAS EN COLOMBIA
Como primera medida hay que señalar, que, en el proceso penal colombiano de
tendencia acusatoria, existe un desequilibrio entre la Fiscalía y la Defensa, en
detrimento de esta última y en lo que se refiere al concepto de igualdad de armas
no es la excepción.
Ese tema ha sido ampliamente debatido por el tratadista Alfonso Daza González,
el cual ha afirmado lo siguiente:
Dentro del proceso penal, la igualdad de armas no es objeto de
limitación alguna, espacial o temporal. Sin embargo, durante las
audiencias preliminares se evidencia un desequilibrio en el hecho de
que el órgano acusador puede obtener una decisión favorable a sus
pretensiones, valiéndose de un testigo que no ha sido sometido a un
contrainterrogatorio de la defensa que le permita demostrar al juez que
no merece credibilidad7.
En el entendido que no se trata de pruebas, sino de elementos materiales
probatorios y que se refiere a un estadio primario de inferencia razonable, se
resuelven grandes situaciones tales como una imputación y una medida de
aseguramiento, que a la postre marcan un derrotero en contra de los intereses del
procesado, incluso del defensor.
Aparentemente, en una etapa posterior de la actuación, el equilibrio se logra con
el descubrimiento de elementos materiales probatorios, cuya finalidad ha sido
expuesta por el tratadista Daza González “Por ello, si un descubrimiento es
7 DAZA GONZÁLEZ, Alfonso. El principio de igualdad de armas en el sistema procesal penal
colombiano a partir del Acto Legislativo 03 de 2002. En: Revista de Derecho. Principia Iuris, N° 12
Segundo Semestre de 2009, p. 102.
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defectuoso o incompleto, conlleva vulneración de garantías fundamentales y
podría generar nulidad de lo actuado, en los términos del artículo 457 de la Ley
906 de 2004”8.
El problema es que generalmente los descubrimientos son defectuosos e
incompletos, en el afán de no entregar debidamente los elementos favorables a la
defensa, conforme lo establece la Constitución y la Ley por parte de la Fiscalía
General de la Nación.
El principio de la igualdad de armas en el sistema acusatorio “está encaminado a
asegurar que el acusador y el acusado gocen de los mismos medios de ataque y
de defensa para hacer vales sus alegaciones y medios de prueba”9.
Esa garantía propuesta por el legislador es justamente la que va a permitir el
equilibrio entre las partes. Aparte de estar en el marco de un principio rector,
surge igualmente como parte del desarrollo del artículo 13 de la Carta Política.
Ese equilibrio entre las partes debe presentarse desde el momento mismo en que
la persona objeto de una indagación se entera de la existencia de una
investigación en su contra. Allí se activarían todos los mecanismos tendientes a la
recopilación de elementos materiales probatorios para hacer frente al poder
persecutor del Estado.
Según el tratadista Alfonso Daza González, “el artículo 13 de la Constitución
Política colombiana consagra el principio de igualdad, el cual, ubicado dentro del
sistema acusatorio”10. Si la Carta Política garantiza ese equilibrio, cómo
empezaría a desmoronarse esa búsqueda de la igualdad entre las partes. A ese
respecto, el mismo tratadista precisa, “no hay igualdad de armas cuando quien
debe asumir la defensa técnica no cuenta con los elementos para asegurar el
8 Ibíd., p. 64.
9 DAZA GONZALEZ,  Alfonso. “El Principio de la Igualdad de Armas en el Sistema Procesal Penal
Colombiano. Grupo Editorial Ibáñez, 2010, p.29.
10 Ibíd., p. 32.
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contradictorio”.11. El origen de esta “clara desigualdad de armas”,12 tiene uno de
sus mayores obstáculos en la tarea del defensor. La ley es clara, su
operativización es un tanto crítico por cuanto,
Si se quiere un defensor mejor preparado, debe contarse con dinero
para pagarle a un particular el estudio que haga en el asunto solicitado,
ya que a los Defensores Públicos se les asigna una cantidad excesiva
de casos a los que difícilmente les pueden hacer análisis jurídico y
emplear las mismas técnicas de investigación y defensa con las que
cuenta la Fiscalía General de la Nación13.
Una de las mayores dificultades para garantizar el equilibrio es la falta de
preparación del defensor. Por tanto, según el tratadista ya citado, se puede
evidenciar que “sin la presencia en el otro extremo de un defensor preparado, el
equilibrio propio de la igualdad de armas difícilmente se puede predicar”14.
La legislación colombiana en su artículo 125 prevee frente al defensor, en su
numeral 8º “No ser obligado a presentar prueba de descargo o contraprueba, ni a
intervenir activamente durante el juicio oral15.
¿Es viable, un sistema de igualdad de oportunidades con una defensa pasiva? En
principio no, por cuanto la carga que le corresponde a un defensor debe
corresponder a “una actitud proactiva y diligente en el desarrollo y concreción de
las labores inherentes a su función, entre ellas las de controvertir pruebas,
interrogar, contrainterrogar testigos, peritos, etc”16.
11 Ibíd., p.33.
12 Ibíd., p.39.
13 Ibíd., p.40.
14 Ibíd., p.40.
15 Ibíd., p. 42.
16 Ibíd., p.44.
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Por experiencia del autor, los Jueces de la República, se observa que han
encontrado una fórmula dañina para oponerse a las solicitudes de exclusión,
rechazo e inadmisibilidad que propone la defensa, con el argumento que para eso
es el juicio; que es allí donde se depuran todos los aspectos. Por ende, la
discusión planteada por el defensor en las audiencias preliminares resultaría
innecesaria. Esto iría en desmedro del principio de igualdad.
Este es un argumento sombrío, que se utiliza también cuando el defensor
encuentra elementos nuevos, para solicitar una revocatoria de medida de
aseguramiento. El escenario para discutir esos elementos nuevos, según los
jueces, es el juicio, pero luego se niega la petición; empero para imponer la
medida de aseguramiento, el escenario si es ese, la audiencia preliminar y los
elementos igualmente son los que presenta la Fiscalía.
En este sentido, se observa claramente que, en las audiencias preliminares, es
donde se verifica una mayor fuente de desequilibrio para la defensa. Al término
“inferencia razonable”, para imponer una medida de aseguramiento, se le dan por
parte de los fiscales, e incluso de los propios jueces, diversas interpretaciones y
gran parte de ellas van en contra de los intereses del defensor.
Sin embargo, se sigue afirmando que el descubrimiento busca el equilibrio entre
las partes, aunque se acepta que el acusado llega en desventaja frente a la
Fiscalía.
Este equilibrio entre las partes, es abordado por la Sentencia 25920 de 2007 y en
lo atinente al tema del descubrimiento, ha dicho la jurisprudencia:
El ‘discovery’ intenta facilitar a las partes la adquisición del conocimiento
de las fuentes, elementos de prueba que posee cada una de ellas (…)
Su objetivo se cifra en evitar que se introduzcan pruebas en sede de
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juzgamiento, sobre las cuales no se pueda conformar un contradictorio
adecuado; sobre todo para el acusado, que se presenta en desventaja
frente a la Fiscalía que ha contado con todas las prerrogativas y medios
para investigarlo17.
La Corte Suprema de Justicia, un poco más realista que la Corte Constitucional,
es clara en afirmar que donde radica la desventaja del acusado, es frente a los
poderes de la Fiscalía General de la Nación; pero apartándome un poco del
pensamiento de la Corte Suprema ello, per se, no garantiza un equilibrio entre las
partes, en la medida en que el defensor debe contar también con todas las
herramientas necesarias. Las herramientas jurídicas son amplias, pero las
económicas y logísticas no son suficientes para enfrentar ese poder materializado
en entes de policía judicial, que todavía conservan matices heredados de la Ley
600 de 2000.
Entonces el tema del desequilibrio es advertido incluso por los jueces, que no
tienen el temor reverencial de expresar sus opiniones, como el caso de Javier
García Prieto, Juez 29 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogotá, quien
admite sin tapujos que el enfrentamiento es de tres contra uno, refiriéndose en
este último caso al defensor, en una gran desventaja frente a la Fiscalía.
En mi opinión, está en entredicho, y la misma Corte Constitucional lo
admitió. Esa igualdad está completamente desvertebrada…la víctima
puede solicitar nulidades, incompetencias y demás; en la preparatoria,
por intermedio del fiscal, solicita pruebas, que, por fortuna, no puede
practicar, pero sí puede presentar alegatos de conclusión. En esa
etapa, son tres, fiscal, Ministerio Público y apoderado de víctimas, en
contra de uno18.
17 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de casación penal. Sentencia del 21 de febrero de 2007
- Sentencia N° 25920. M.P. Javier Zapata Ortiz, p. 51.
18 AMBITOJURIDICO.COM. Javier García Prieto: “La función de la sanción penal no es la
venganza”, 2015. Consultado el 12 de marzo de 2016. Disponible en:
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García Prieto es muy enfático en sus afirmaciones y a él se suman otras voces
que pregonan y reconocen las falencias de la igualdad de armas. La igualdad de
armas, coloquialmente hablando, es una vértebra de plastilina que no resiste la
defensa, frente a las estructuras óseas reforzadas de sus tres oponentes.
Afortunadamente, existe conciencia de la existencia del problema, en lo que atañe
a la igualdad frente a los operadores judiciales.
El equilibrio se lograría si desde el mismo momento procesal de la imputación, la
defensa tuviera la oportunidad de conocer los elementos de su oponente. No se
justifica que después de una imputación, se deban esperar unos meses para
saber con qué cuenta la Fiscalía, que, a lo sumo, en la mayoría de los casos, es
lo mismo con que se presentó a la imputación. La experiencia ha enseñado que
después de la imputación, lo que hace la Fiscalía es esperar y no investigar y lo
que hace la defensa es esperar que se descubra, para investigar lo
correspondiente. Y entre estos momentos, el descubrimiento, la audiencia de
formulación de acusación y la audiencia preparatoria, el rango de acción de un
defensor, en la búsqueda de elementos materiales probatorios para enfrentar a su
oponente, es muy limitado.
Para la Corte Suprema de Justicia, existe un momento en que se concreta la
igualdad de armas; aspecto que será objeto de análisis en el presente trabajo bajo
la lupa de su aplicación práctica.
Ha dicho el máximo ente en materia penal, que en el contexto de la igualdad de
armas, frente al tema concreto de la preclusión, en el cual el alto tribunal tiene una
interpretación ampliamente restrictiva de la igualdad de armas que: “resulta
evidente que, por la estructura misma del proceso penal acusatorio, la igualdad de
http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/javiergarciaprietolafunciondelasancionpenalno-
eslavenganza.asp?print=1
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armas entre la defensa y la Fiscalía se concreta y se hace efectiva principalmente
en la etapa del juzgamiento”19.
Tal aseveración, que refleja el pensamiento de la Corte Suprema de Justicia,  en
pretender que la materialización de la igualdad de armas tiene que ver con la
etapa de juzgamiento, es errada, ya que el derecho de defensa debe
materializarse desde el momento mismo de la indagación, es tan simple como
abrirle las puertas al procesado, para que se defienda de todo lo que existe en su
contra, porque una cosa es la protección de las evidencias, aspecto entendible, y
otra es el secretismo, herencia de la justicia sin rostro. Es decir ahora se
muestran los rostros de los actores de la contienda jurídica, pero no se muestran
los rostros que aparecen en las carpetas.
Se reafirma que después de una imputación, debería entregarse la información a
la defensa, no hacerlo es restringir un derecho fundamental. Se denota que se ha
interpretado erróneamente el concepto de descubrimiento. Una cosa es que se
haga en la acusación, se entenderá que se descubre lo que se encontró después
de la imputación, y otra es que, si bien el acto de imputación no implica
descubrimiento, no significa tampoco que no se pueda realizar durante o después
de ella.
La Corte Suprema de Justicia ha expuesto sobre el tema:
Conocido que los jueces de control de garantías, desde su misma
consagración de principal instancia legal, tienen como función no sólo, a
pesar de lo afirmado por la señora jueza de control de garantías, servir
de límite o acotación al poder estatal representado por la Fiscalía, sino
19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-118 de 2008. M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra,
p. 26.
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que se les encomienda la protección de los derechos de todos los
intervinientes en el proceso20.
Lo que ha operado hasta ahora es la tendencia del peligrosismo: Peligro para lo
sociedad y peligro para la víctima, las cuales observan, en el caso de las
libertades en las audiencias primigenias, no lo que hará el ciudadano, sino lo que
hizo, sin aplicar adecuadamente los temas de adecuación, razonabilidad,
proporcionalidad, necesidad y urgencia, los cuales no se proponen en conjunto,
que debería ser de obligatoriedad por parte Fiscal y menos aún lo hace el
defensor.
También surgen algunas inquietudes frente al tema de la imputación. Hasta dónde
es un acto de mera comunicación y visto de esa manera puede ser un facilitador
de un concepto de igualdad de armas y hasta dónde es un acto de postulación,
como es la acusación es una garantía de ese equilibrio entre las partes. Dice al
respecto la Corte Suprema de Justicia:
(…) ese trámite consagrado en la ley 906 de 2004, demanda de las
partes en contienda, Fiscalía y defensa, adelantar su particular tarea
investigativa, luego de que se ha abierto formalmente el proceso por
virtud de la formulación de imputación (…) mal puede afirmarse que no
corresponde a un asunto propio del mismo aquel encaminado a permitir
de la defensa allegar los elementos de juicio necesarios para adelantar
su labor21.
La Corte no se ha preguntado y nadie responde cuando uno pregunta, si una
persona cree que está siendo objeto de una indagación y decide acudir ante un
Juez de Control de Garantías, para recopilar elementos en procura de una
20 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Proceso N° 35432 del 1 de
diciembre de 2010. M.P. Sigifredo Espinosa  Pérez, p. 9
21 Ibíd., p. 9.
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eventual defensa y no conoce que fiscal la adelanta y nadie se lo va a decir.
Entonces. ¿Cómo se integraría “el contradictorio” exigido rigurosamente por los
jueces para instalar una audiencia?.
Continúa la Corte realizando un pormenorizado análisis del tema de la igualdad
de armas frente a los jueces de control de garantías, donde aparentemente son
menos las que se le otorgan al procesado, por ser una labor de la Fiscalía basada
en inferencias; en los casos de solicitudes de imposición de medida de
aseguramiento, hay una afectación tan grave como la del derecho a la libertad:
(…) cuando se habla del principio de igualdad de armas y su protección,
necesariamente se alude a esa función de limitar la actividad estatal a la
que hace referencia la señora jueza de control de garantías, en tanto,
por estimarse que el Estado posee los medios y capacidad logística
suficientes para adelantar la tarea encaminada a acusar, el principio en
mención busca igualar a la defensa, ofreciéndole medidas positivas22.
Esas medidas positivas de igualación, no están a la vuelta de la esquina y menos
frente al poder absoluto de la Fiscalía con sus órganos de Policía Judicial, cuando
decide enfilar todo su poderío contra un asociado. En especial cuando se le
permite al que ya lo tiene todo, no dejar que el otro complete su trabajo. Esto para
simbolizar que la presencia del fiscal en la audiencia de solicitudes probatorias
reservadas de la defensa, puede resultar altamente contraproducente para los
intereses de la investigación misma y de los propósitos de una futura teoría del
caso.
Continuando con el tema de igualdad, ha dicho la jurisprudencia: “Igualdad. Es
obligación de los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los
intervinientes en el desarrollo de la actuación procesal y proteger, especialmente,
22 Ibíd., p. 10.
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a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta”23.
La intención es buena, pero si bien se brinda la asistencia jurídica por parte de la
defensoría pública, no se poseen las herramientas para lograr la igualdad en los
temas probatorios, a tal punto que en varios casos los defensores se limitan a
repetir las pruebas del contrario, o sólo a controvertir las presentadas por éste,
deslegitimando el tema de la igualdad, base central del equilibrio inter partes.
Pero la jurisprudencia en cita, no se queda allí, abarca la propia matriz del
concepto, en los artículos 8 y 10 de la norma instrumental ordinaria en cuanto a la
garantía de la igualdad de las partes:
A su vez, el artículo 8º establece que en desarrollo de la actuación, el
imputado tendrá derecho en plena igualdad respecto del órgano de
persecución penal (…) el artículo 10º, inciso primero, señala que: La
actuación procesal se desarrollará teniendo en cuenta el respeto a los
derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la
necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia (...)24.
Pero la providencia no se queda corta y abarca ampliamente el contenido del
artículo 124 del C.P.P, en consonancia estrecha con el artículo 138 numeral 2:
También, el artículo 124 preceptúa: “Derechos y facultades. La defensa podrá
ejercer todos los derechos y facultades que los Tratados Internacionales relativos
a Derechos Humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad, la
Constitución Política y la ley reconocen a favor del imputado”25.
23 Ibíd., p.10.
24 Ibíd., p. 10-11.
25 Ibíd., p. 11.
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De igual manera, referente a los deberes de los servidores judiciales, el artículo
138, numeral 2º, establece el de: “Respetar, garantizar y velar por la salvaguarda
de los derechos de quienes intervienen en el proceso”26.
Pero en contravía de ello, lo que se percibe en algunos eventos prácticos, caso
concreto el de unos miembros de la policía objeto de una imputación por algunos
eventos asociados al suicidio de un agente del CTI, donde el juez se abstiene de
resolver asuntos propios de su cargo, cuando se le solicitó la corrección de un
acto irregular, tal como se explica en la página 37 del presente trabajo. Para ello
es oportuna la cita que hace la Corte del artículo 139 numeral 5. A su vez, el
artículo 139, rotulado “deberes específicos de los jueces… en relación con el
proceso penal”, señala en su numeral 5º el de: “Decidir la controversia suscitada
durante las audiencias para lo cual no podrá abstenerse so pretexto de
ignorancia, silencio, contradicción, deficiencia, oscuridad o ambigüedad de las
normas aplicables”27.
Es notorio que en muchas ocasiones los Jueces de la República se quedan
cortos, no sólo en interpretar el espíritu de la Ley, sin más condicionamientos que
ella, sino que se apartan de las peticiones de las partes de una manera
diametralmente opuesta al campo mismo de sus funciones. Es decir, no deciden,
o lo hacen a medias en detrimento manifiesto de una de las partes, la más débil
de la contienda. En términos prácticos no es lo mismo confrontar a uno que a tres:
Fiscalía, víctima y ministerio público en una misma dirección y defensa en la otra.
En el caso ya mencionado de los seis policías presuntamente involucrados en la
muerte de un agente del CTI, el Juez de Control de Garantías no solo desatendió
las peticiones de la defensa, en materia de sustitución de una detención
preventiva intramural, por una detención en el lugar de residencia; no solo no la
26 Ibíd., p. 11.
27 Ibíd., p. 11.
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resolvió, sino que además mantuvo una privación de la libertad por un delito no
imputado, y sobre el cual no se solicitó medida de aseguramiento alguna, sin dar
aplicación siquiera al artículo 10 del C.P.P, en cuanto a corrección de actos
irregulares, ni tampoco dar respuesta a tal pedimento.
El defensor planteó una respuesta a lo expresado por el juez que se negó a
corregir sus actos irregulares en los términos que se exponen:
El problema es otro, el problema es que a mí me dijeron aquí, que el
Señor Bolívar se le iba a enviar a prisión por que  había cometido una
privación ilegal de la libertad y sólo por esa razón, no por las otras (…) y
ayer me habían dicho otra cosa y hoy  me dijeron cuando hable de
actos irregulares, me dijeron no, usted debió haberlo hecho ayer, pero
ayer no se había presentado el acto irregular28.
Lo cierto es que el ciudadano César Eduardo Bolívar, fue a prisión por orden de
un Juez de Control de Garantías, con una medida de aseguramiento sobre la cual
no se había hecho pedimento alguno en cuanto al tipo penal, toda vez que éste, el
de privación ilegal de la libertad, no había sido imputado. Todo en contravía de los
derechos de las partes e intervinientes y del equilibrio que debe existir apuntando
al tema de la igualdad de armas.
Obviamente que la decisión fue revocada por el Juez Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento; era lo esperado y lo legal. Acaso, ¿no resultaba
mejor que el juez corrigiera in situ su error?
28 VERGARA PADILLA, Jesús Rafael. Defensa. Juzgado 75 de Control de Garantías. Caso:
Muerte Agente CTI. RECURSO CONTRA UNA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO-. Procesado
CESAR EDUARDO BOLIVAR, en línea, (AUDIO) Youtube
<https://www.youtube.com/watch?v=jDBGIDoBhUM>  [Publicado: 11/11/2014],  Noticia criminal:
11001600000020140092100
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Este tema del desequilibrio de la igualdad de armas no es exclusivo de un sistema
con tendencia acusatoria, otrora, desde la ley 600 de 2000, se observaba esa
desigualdad entre fiscalía y defensa. Así se ha reseñado: “En el desarrollo mismo
de los procesos penales no existe igualdad entre acusador y defensa, dado que
durante la investigación el fiscal es “todopoderoso” y es normal que aun cuando
un defensor tenga la razón, el funcionario no se la conceda, pues como ya lo
mencionamos, está defendiendo un trabajo que considera perfectamente
realizado”29.
El tema resulta de una gran complejidad, frente a una imputación vista como un
acto de mera comunicación y una acusación como un acto de postulación. Ambos
son actos de parte y valga aclarar su gran diferencia con el acto procesal, como
se expondrá en el desarrollo de este trabajo. Son muy escépticos los jueces en
señalar que la imputación aparte de un acto de mera comunicación, también es
un acto procesal. Igual ocurre con la acusación, actos procesales, tanto el primero
como el segundo, que son susceptibles de todos los controles de legalidad.
Vale la pena traer a colación la siguiente cita:
Este principio se fundamenta en lo que los estadounidenses llaman la
igualdad de armas  (equalforce), esto es, mismas condiciones entre la
acusación y la defensa, con lo que se garantiza que el derecho penal
cumpla en forma razonable con sus dos finalidades básicas: proteger de
una parte a la sociedad del delito y, por otra, al acusado frente a los
excesos, las desviaciones y las perversiones en la acusación30.
29 GUTIÉRREZ GONZÁLEZ, Linnette Andrea y GAMBOA SAAVEDRA, Edith. El acercamiento a
un sistema acusatorio en el derecho penal colombiano como mecanismo de modernización de la
justicia penal. Trabajo de grado. Santander: Universidad Industrial de Santander: Facultad de
Ciencias Humanas, 2013, p. 81.
30 LÓPEZ SUAREZ, Luz Yahaira y MARTÍNEZ AMAYA, Jeimy. La evidencia demostrativa,
influencia del sistema penal norteamericano en el nuevo sistema acusatorio colombiano. Trabajo
de Grado. Santander: Universidad Industrial de Santander: Facultad de Ciencias Humanas, 2013,
p. 22.
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Cuando un ciudadano se envía a prisión, frente a un delito que no ha sido
imputado, como en el caso ya citado del patrullero Bolívar, la pregunta que queda
en el ambiente es, ¿Se reduce la violencia o se agrava? Una injusticia es
generadora de violencia y no se respetan más los derechos de las víctimas por
pisotear los del imputado. Pero también se vislumbra el desequilibrio entre las
pretensiones de la Fiscalía, órgano persecutor de El Estado, y la defensa, en
desventaja frente a la posición interpretativa errada de un funcionario judicial.
Sobre el tema de la igualdad de las partes, se ha dicho que ellas pueden afectar
los derechos fundamentales, en la medida en que no sólo se deben garantizar en
el juicio, sino también en las actividades propias de la indagación y de la
investigación, en las cuales es más notoria la diferenciación entre las partes en
materia de equilibrio: “…en la medida que se da una preponderancia a la igualdad
de las partes, a la oralidad, la inmediación y contradicción de las pruebas en el
juicio oral; también es cierto que las injerencias que se realizan en el proceso de
indagación o investigación deben estar adecuadas conforme a dichos
principios”31.
Pero ello no resulta fácil, ni preciso, ni oportuno tratar de buscar un equilibrio en
una indagación que de hecho es secreta. En menor medida cuando se ha
dispuesto que la formulación de imputación no implica el descubrimiento de
elementos materiales probatorios, resultaría imposible pronunciarse sobre
tipicidad, agravantes, formas de participación, cuando no se tienen los elementos
de juicio a la mano.
Mucho menos existirá el equilibrio cuando se utiliza la orden de captura para
formular una imputación; en este caso, los tiempos de preparación de la defensa,
31 ESCALANTE BARRETO, Caviedes Estanislao. El agente encubierto como instrumento de
Política Criminal de Prevención y Represión Penal: Negación de los fundamentos del Proceso
Penal Constitucional. Trabajo de Grado Maestría. Bogotá: Universidad Nacional de Colombia:
Facultad de Derecho, 2010, p. 88.
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que no pueden superar las treinta y seis horas, resultan más que ineficaces frente
a la controversia que se permite en la solicitud de imposición de la medida de
aseguramiento, a posteriori de la imputación en un marco de audiencias
concentradas. Lo más grave resulta ser la posición de algunos jueces, que
consideran que el debate en contra de los elementos materiales probatorios
propuestos por la Fiscalía debe trasladarse al juicio, desconociendo que la
inferencia razonable de autoría debe ser garantiza por igual en cuanto a la forma
de plantearla y controvertirla.
El ciudadano es sorprendido, en la mayoría de las ocasiones, por una orden de
captura, cuando ni siquiera se le comunicó en ninguna oportunidad que existía
una indagación en su contra, aspecto que controvierte garantía de los derechos
propuestos por Hassemer, referenciado por Escalante Barreto:
(…) Para Hassemer, por ejemplo, en la regulación del curso procesal,
sus prescripciones normativas, se deducen básicamente de los
principios de economía y comunicación… Desde el punto de vista del
proceso como escenario de comunicación, debe ser configurado y
ordenado de forma que las personas que intervienen en él puedan
conocer exactamente sus derechos de participación e intervención
dentro del mismo32.
Pero una de las razones para que presuntamente se afecte la igualdad de armas,
es que el Estado tiene el derecho penal como una forma de control social, que
necesariamente se vería socavado si la defensa tuviera las mismas atribuciones
que la fiscalía: “El derecho penal viene a ser un subsistema más dentro del
sistema de control social, que como todos los restantes, persigue sus mismos
32 Ibíd., p. 89.
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fines de aseguramiento del orden social y se sirve de idénticos instrumentos
fundamentales, esto es, normas, sanciones y procesos”33.
Es evidente, partiendo del anterior concepto, que las normas obedecen a un
momento histórico y a una forma de gobernar determinada. Por ello resulta claro
entender que el Derecho Penal es una forma de control social y también se debe
vislumbrar que la pretendida igualdad de armas, que menciona y desarrolla la
Corte Constitucional, no resulta ser más que una mera cita, con dificultades de
aplicabilidad.
Desarrollando el concepto ya planteado, en cuanto a igualdad de armas, tenemos
que la Sentencia C-536 de 2008, contempla algunos criterios importantes:
El principio de igualdad de armas (…) constituye entonces un elemento
esencial de la garantía del derecho de defensa, de contradicción, y más
ampliamente del principio de juicio justo, y  hace relación a un mandato
según el cual, cada parte del proceso penal debe poder presentar su
caso bajo unas condiciones y garantías judiciales, que permitan
equilibrar los medios34.
La posición desventajosa de hecho va a seguir existiendo, lo importante es
determinar cómo superarla para lograr los medios apropiados que requiere una
defensa técnica, para enfrentar el poder de la maquinaria estatal. Nunca la
defensa contará con los medios que posee la Fiscalía y eso de hecho es
innegable que ese sea el propósito del legislador, como parte del engranaje
estatal.
33 DIEZ  RIPOLLES,  José Luis. El bien jurídico protegido en el Derecho penal garantista, 1997. En:
RODRÍGUEZ MESA, María José. Manuel de introducción al Derecho Privado, p.16. Disponible en:
http://rodin.uca.es/xmlui/bitstream/handle/10498/15084/Manual%20completo%20Introducci%C3%B3n.pdf?se
quence=1
34 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-536 de 2008. M.P. Jaime Araujo Rentería, p. 23.
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No se pretendería que la defensa tuviera las mismas atribuciones de la Fiscalía
General de la Nación; ese equilibrio total jamás existirá. Sin embargo, queda
claro, en las citas que realiza la Corte Constitucional sobre este crucial asunto,
que existe a todas luces una marcada desventaja entre el acusador y quien se
defiende o pretende defenderse:
(…) de tal manera que no se genere una posición sustancialmente
desventajosa de una de las partes frente a la otra parte procesal, como
la que de hecho se presenta entre el ente acusador y el acusado, a
favor del primero y detrimento del segundo (…) en condiciones que
enmienden el desequilibrio entre los medios de que dispone éste y de
los que dispone el fiscal o acusador, los cuales son claramente
superiores35.
La Corte admite que los poderes de que dispone el ente acusador son claramente
superiores. Esto es innegable y puede percibirse desde el mismo momento en
que comienza un caso en la actividad de indagación e investigación. La Fiscalía
tiene todos los elementos a su alcance, a través de todos los entes con funciones
de Policía Judicial de la cual es el jefe funcional, y por herencia de la ley 600 de
2000, en la cual la Fiscalía tenía poderes jurisdiccionales. Antecedente plasmado
en la mente de los colombianos, frente al poder de la Fiscalía en cualquier clase
de requerimiento, no así el de la defensa, que tímidamente se asoma a un nuevo
modelo procesal y frente a las peticiones que realizan los defensores es poco o
nada lo que se puede lograr, salvo el mecanismo de coacción que corresponde a
la orden de un juez.
Ha reiterado la Corte que la Fiscalía tiene superioridad de medios, en materia de
investigación. Es claro entonces que la igualdad de armas relativa, en un sentido
35 Ibíd., p. 1.
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material, tendría poca aplicación, por cuanto el sistema le da amplia ventaja a una
sobre la otra.
La Corte Constitucional se ha pronunciado ampliamente al respecto:
(…) el principio de igualdad de medios o de armas implica, para el caso
que nos ocupa (…) pueda ejercer las facultades en materia probatoria y
desde la etapa de investigación previa que la ley le otorga, y ello sin
encontrarse limitado o condicionado en dicho ejercicio por el ente
acusador, el cual como se anotó tiene superioridad de medios en
materia de investigación (…)36.
Obviamente que no puede jamás condicionarse el despliegue del trabajo de un
investigador de la defensa a las conveniencias de la Fiscalía General de la
Nación, ni mucho menos depender de ella. Ha realizado la Corte Constitucional
un estudio en esta materia sobre algunas legislaciones, como a continuación se
cita: “El Tribunal de Defensa de la Competencia Español (Resolución 240), ha
establecido, por ejemplo, que el principio de igualdad de armas “exige que se
conceda el mismo tratamiento a las partes que intervengan en el expediente"37.
Frente a este presupuesto, es entendible que los jueces le deben otorgar el
mismo tratamiento a las partes; el problema es que las actividades de indagación
e investigación no se realizan con la presencia de los jueces, menos con el auxilio
de la Fiscalía, en una sociedad donde no existe todavía concientización sobre los
alcances de la investigación privada, ni siquiera a nivel de las instituciones
estatales, donde no se tramitan adecuadamente las peticiones de los defensores.
Trae la jurisprudencia un importante desarrollo a nivel internacional sobre el tema
de la igualdad de armas, lo cual implica un importante aporte frente al desarrollo
36 Ibíd., p. 23.
37 Ibíd., p. 24.
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de este tópico en nuestro contexto. Citando a la Convención Europea de
Derechos Humanos en el artículo 6.1 sobre el tema de la igualdad de armas dice:
Artículo 6.1. Derecho a un proceso equitativo. 1.  Toda  persona  tiene
derecho  a  que  su  causa  sea  oída, equitativa, públicamente  y
dentro  de  un  plazo  razonable,  por  un  tribunal independiente e
imparcial, establecido por la ley, que decidirá los litigios sobre  sus
derechos  y  obligaciones  de  carácter  civil  o  sobre  el fundamento  de
cualquier  acusación  en  materia  penal  dirigida  contra ella 38.
Pero, así como la Corte Constitucional establece para la defensa una actitud
diligente, en la práctica se presentan muchos obstáculos, como por ejemplo la
búsqueda selectiva en bases de datos con control de legalidad, previo no se inicia
la audiencia, si no se cuenta con el representante de la Fiscalía. Y ¿Por qué la
Fiscalía debe decidir si la defensa debe buscar o no determinado elemento? No
se sabe de dónde sacaron los jueces colombianos la idea de que para investigar y
dar aplicabilidad al derecho de defensa se debe citar a la contraparte. Algo
distinto es citar a la contraparte al debate sobre lo encontrado en una actividad
investigativa y no a un debate sobre si lo que se busca se le debe permitir a la
contraparte. Eso es lo que está ocurriendo en el terreno práctico y con ello se
minimiza la igualdad de armas relativa existente en la legislación.
De manera que el criterio de la Corte Constitucional, que se plantea a
continuación, queda también en el terreno de la letra muerta: “De igual manera, el
nuevo sistema impone a la defensa una actitud diligente en la recolección de los
elementos de convicción a su alcance, pues ante el decaimiento del deber de
recolección de pruebas exculpatorias a cargo de la Fiscalía, fruto de la índole
38 Ibíd., p. 25.
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adversativa del proceso penal, la defensa está en el deber de recaudar por cuenta
propia el material probatorio de descargo”39.
Lo que se busca en realidad, es superar la presencia pasiva del procesado en la
actuación penal, pero no igualar el poder de la Fiscalía, de hecho, provista de
mayores recursos en la parte material y en la parte humana.  No puede un
procesado esperar que la Fiscalía le descubra los elementos favorables que
encuentre en desarrollo de la actuación. Es el compromiso del investigado el que
hace posible su propia estrategia de defensa.
Es mezquina la Fiscalía General de la Nación, a través de sus delegados, en
descubrir elementos materiales probatorios favorables a la defensa, que de hecho
los encuentran a lo largo de una actividad de indagación e investigación. Parece
ser que interesa más el resultado de lograr una condena, que la búsqueda de la
verdad, que debería ser en el fondo el objetivo central de un proceso penal.
Se ha dicho al respecto: “El nuevo modelo supera de este modo la presencia
pasiva del procesado penal, comprometiéndolo con la investigación de lo que le
resulte favorable, sin disminuir por ello la plena vigencia de la presunción de
inocencia”40.
El procesado, en el actual sistema penal de tendencia acusatoria, tiene dos
opciones: O espera tranquilo que la Fiscalía logre vencer su presunción de
inocencia, para lo cual no requiere prueba de descargo, o utiliza un papel
proactivo en la recopilación de los elementos materiales probatorios para su
propia defensa y enfrenta el poder del ente acusador.
39 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1194 de 2005. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
40 Ibíd., p. 22.
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En ese sentido, las herramientas de ataque y protección para los mecanismos de
defensa, dispuestas por el Honorable Tribunal Constitucional Colombiano, no se
cumplen y se pierde en gran medida ese desarrollo de un terreno adversarial
propio de los sistemas penales de tendencia acusatoria, como la ha dicho la Corte
Constitucional.
El principio de igualdad de armas constituye una de las características
fundamentales de los sistemas penales de tendencia acusatoria, pues
la estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre con los modelos
de corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa que (…) los actores
son contendores que se enfrentan ante un juez imparcial en un debate
al que ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque y
protección41.
Lo anterior es claro, si la defensa se enfrenta a la fiscalía frente a un juez
imparcial, debe propender que antes de esa lucha de adversarios, se deben
recopilar los elementos para lograr ese propósito; y es ahí donde radica el
problema, es justamente cómo llegar a esa etapa con éxito. Básicamente en la
etapa del juicio no se recopilan elementos, salvo los sobrevinientes, de manera
que las etapas previas son cruciales y es allí donde puede radicar la debilidad
manifiesta del defensor frente al ente acusador.
El problema colombiano se tiende a complicar, cuando además se les otorgan a
las víctimas las facultades de solicitar pruebas en el juicio, por ende, de descubrir
y para llegar a ello, de investigar. También ocurre idéntica situación con el
Ministerio Público, colocando la ecuación en contra de la defensa en tres contra
uno.
El concepto de igualdad de armas no puede degradarse y el Estado no puede
combatir a los antisociales con sus mismas herramientas, y en ese sentido no
41 Ibíd., p. 19.
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puede entenderse la igualdad de armas. El Estado no puede ser un fabricante de
pruebas ni determinador de montajes, nada más dañino que ello para la esencia
de un derecho penal con pretensiones de igualdad:
4.3.2. No existe ningún tipo de "igualdad de armas" entre la criminalidad
y el Estado que la combate en el sentido de una permisión a los
órganos estatales para utilizar todos los medios que se encuentran al
alcance de los criminales. El Estado necesita, también de cara a la
población, una prevalencia moral sobre el delito, que no sólo sea
fundamentada normativamente sino que también actúe de manera
práctico-simbólica42.
Y es que en el caso colombiano existe una gran degradación de la credibilidad de
las instituciones. Muchos factores han incidido en ella: El tema de los falsos
positivos, los montajes, lo que ahora se ha denominado falsos positivos urbanos,
la falta de profesionalismo de algunos investigadores que acomodan situaciones a
sus intereses. Todo ello debe depurarse para lograr un equilibrio. No se combinan
luchas contra los criminales con herramientas criminales de lucha. Esto tiene una
gran diferencia y de hecho con connotaciones morales. “El Estado no debe utilizar
métodos criminales, ya que perdería esta prevalencia y con ello, y a largo plazo,
pondría en peligro la credibilidad y la confianza de la población en el orden
jurídico estatal”43.
No pueden existir garantías reales, en procura de una igualdad de armas, si el
Estado no garantiza, no solamente la igualdad, sino también la seriedad de las
investigaciones y no hay sesgo de las mismas, a través de las alteraciones del
lugar de los hechos, de informes falseados, entre otras formas de manipulación.
Es un hecho notorio el caso conocido como el grafitero, donde se sabe que los
42 HASSEMER. Winfried. Límites del Estado de Derecho para el combate contra la criminalidad
organizada. Tesis y Razones. En: Revista de Ciencias Penales de Costa Rica. N° 14 (Diciembre,
1997), p. 5.
43 Ibid., p. 5.
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investigadores plantaron un arma, o el caso de Sigifredo López, donde una
investigación sesgada privó de la libertad a un ciudadano.
Es por ello que cabe el concepto de garantismo. Las investigaciones del pasado,
en las cuales se acomodaban situaciones, no es que hayan desaparecido del
todo. Es una práctica que persiste, en la cual los entes investigadores simulan
situaciones, aprovechando su poder de manipulación, creando realidades, en lo
que se conoce como falsos positivos urbanos.
En el citado caso conocido como el grafitero,44 en el cual los entes estatales, si
bien no se trataba de un antisocial, perfilan el occiso hacia ese fin, o en el caso
del Teniente Gamboa45, donde después del asesinato por sus propios
compañeros, le cargan la responsabilidad del homicidio a una banda de
asaltantes, que debe soportar un proceso penal con una imputación falseada y en
igual medida una acusación; o en el caso de la muerte de la Alférez Lina
Zapata46, frente al cual se alteraron abiertamente las evidencias.
El Estado no puede ser manipulador de realidades, a través de sus entes. En
estos casos se observa la mano de los agentes estatales, a tal punto que
mientras la sociedad colombiana espera un fallo, los procesos avanzan a pasos
de tortuga, como muestra de un engranaje manipulador del antes, el durante y el
después.
44 VERGARA PADILLA, Jesús. (Jurista). Policías detenidos por caso del grafitero, comienzan a dar
detalles del homicidio después de 4 años.  Noticias Uno (Programa televisivo). Bogotá D.C.: Canal
Uno. 7, abril, 2014. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=vM9NKx0WPxo
45 CETINA, Eccehomo. (Editor General). ¿Quién dio muerte al teniente Gamboa?, (Programa
televisivo). Bogotá D.C.: Crónicas RCN. Disponible en:
http://www.noticiasrcn.com/programas/quien-dio-muerte-al-teniente-gamboa
46 RODRIGUEZ, Alejandra. (Periodista) La comunidad del anillo: ¿Prostitución gay y crimen en la
escuela de cadetes?, Séptimo día. Televisión. Bogotá D.C. Canal Caracol. Disponible en:
http://www.noticiascaracol.com/septimo-dia/la-comunidad-del-anillo-prostitucion-gay-y-crimen-en-
la-escuela-de-cadetes
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Pero cuando los procesados son ciudadanos comunes y corrientes, se invierten
los valores y la presunción de inocencia se convierte en presunción de
culpabilidad, contrario a los criterios que se exponen sobre el particular, En
muchas ocasiones la presunción de inocencia se convierte en presunción de
culpabilidad y no es la Fiscalía la que prueba el cargo, sino el acusado quien debe
probar que no cometió ese cargo, porque siempre se creyó que todas las
personas que son imputadas llevan el sello del peligrosismo y así se les trata en
el sistema penal:
4.3.3 La presunción de inocencia es uno de los pilares del derecho
penal europeo referido al Estado de Derecho (Art. 6 de la Convención
de Derechos Humanos). Con este principio resultarían incompatibles las
afirmaciones de una muy difundida retórica que preconiza que los
métodos de investigación… estarían dirigidos exclusivamente a
mafiosos, gangster y a delincuentes47.
Aún en estos casos, en los cuales se juzgan antisociales peligrosos, no deben
desconocerse las garantías y derechos fundamentales. Ni confundir a los
ciudadanos en sus problemas penales, con un trato igual a los criminales
peligrosos. Diversos han sido los sectores que desde la academia han emitido sus
opiniones sobre el tema de la igualdad de armas, incluso la teoría de la defensa
pasiva, que en nada favorece una defensa en un país con concepciones de
justicia peligrosistas:
La jurisprudencia enfoca la óptica, en los deberes y obligaciones de las
partes dentro del Sistema Penal Colombiano, que no corresponde
precisamente a un típico proceso adversarial, recordando que la carga
de la prueba está en cabeza de la Fiscalía (…) la defensa en cambio, no
47 HASSEMER, Op. cit., p. 5.
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está obligada a presentar prueba de descargo o contraprueba, ni
tampoco intervenir activamente en el juicio oral48.
No soy partidario de que una defensa pasiva, que sólo busque preacuerdos o
allanarse a los cargos, garantice la igualdad de armas; esto lo que conlleva a un
deterioro de las garantías del procesado. Una cosa es el defensor inactivo y otra
que la norma traiga un articulado, en el cual convalida el rol del defensor inactivo,
es decir aquel que no presenta prueba de descargo. Ahora, los métodos de
terminación anticipada del proceso, como la aceptación de cargos, los
preacuerdos, entre otros, no son tema de igualdad de armas, siguen siendo
mecanismos del proceso penal, pero no desarrollan un plano de igualdad.
Las variantes del desequilibrio pueden devenir desde la misma imputación y su
posterior variación fáctica o jurídica. La primera un imposible jurídico y la
segunda posible bajo ciertas reglas que no se siguen. Importante resulta
garantizar ese equilibrio frente al poder mal utilizado de la Fiscalía y
erróneamente interpretado de los jueces frente a los actos de “mera
comunicación” y los “actos de postulación”.
Es trascendental para la defensa técnica, estar muy atenta en cada una de las
etapas del juicio oral, para identificar que no se presente una grosera variación
de la calificación jurídica del imputado o acusado (…) cuando se condena por
hechos o delitos que no fueron considerados en las audiencias de formulación
de imputación o de acusación; conculcando en forma directa los principios de
igualdad de armas49.
48 RODRÍGUEZ LEÓN, Harold y RONDÓN GARZÓN, Ángelo Giovanny. La teoría del Caso Frente
al Derecho de Defensa en el Sistema Acusatorio Colombiano. Universidad Militar Nueva Granada.
Facultad de Derecho, 2012, p. 13. Disponible en: http://repository.unimilitar.edu.co/
49 Ibíd., p. 14.
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En el tema de la congruencia, existen muchos casos en que la igualdad de armas
se ha visto afectada. Y es que, a la luz de la práctica, las imputaciones en muchos
casos no son claras, ni expresas, ni circunstanciadas. Y esos aconteceres fácticos
terminan mutándose desde la imputación hasta la acusación con rebotes en el
juicio. Nada más peligroso para el equilibrio, que el ente acusador varíe
constantemente el factum, no la calificación jurídica que, si está permitido, si no
de forma indiscriminada, luego lo que se predica; es que no se varíen los hechos
que son inmodificables y ello afecta el derecho de defensa. Si bien el trabajo
abordará temas exclusivos de la indagación y la investigación, el tema de la
imputación queda circunscrito a esos aspectos y también sus repercusiones en el
derecho de defensa, cuando se cambia dicha imputación jurídica en la acusación,
desvertebrando la estrategia de defensa del procesado.
En un Estado como el nuestro, donde la Corte Constitucional en ocasiones
termina legislando, se rompen los criterios que gradualmente han construido los
jueces y es justamente el caso de la preclusión, a la cual se aplicaron algunos,
que luego fueron desechados por la voluntad obligatoria de la jurisprudencia de
este organismo. Es así como la sentencia C-920 con ponencia del Dr. Jaime
Córdoba Triviño declaró exequible el parágrafo del artículo 332 de la Ley 906 de
2004.
El asunto quedó de la siguiente forma: “(…) de tal manera que por el carácter
vinculante de las decisiones de la Corte Constitucional, hoy por hoy el criterio de
improbar la solicitud de causales subjetivas después de haberse presentando el
escrito de acusación es casi unánime (…) le está vedado al legislador romper las
reglas propias delos elementos esenciales del nuevo sistema acusatorio”50.
50 MENDOZA, Luis Armando. Técnica, táctica y estrategia para invocar en igualdad de condiciones
preclusión. En: Revista Rostros y Rastros. Procuraduría General de la Nación. (1). N° 4. (ene –
jun, 2010), p. 35.
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Existiría un verdadero equilibrio si en la etapa de la investigación, antes de la
presentación del escrito de acusación, extendiendo sus alcances al acto complejo
de la formulación que, a la defensa, se le permitiera invocar cada una de las
causales para solicitar la preclusión con los sustentos de elementos materiales
probatorios recopilados a través de su propia iniciativa con el empleo de
investigadores especializados.
Soy partidario como lo deja entrever el Catedrático Álvaro Toro Lucena, que una
imputación defectuosa puede afectar notoriamente el derecho de defensa y de
contradicción y de paso la igualdad de armas:
3.1. En el derecho de defensa. Afirma Jauchen en su obra “Derechos
del imputado” que “El derecho a conocer las razones por las cuales la
persona es imputada es consustancial al derecho de defensa en juicio,
pudiendo afirmarse que es el presupuesto necesario e indispensable
para que éste último pueda ejercitarse”51.
Es un tema que reviste gran importancia en materia de garantías. Igualmente se
desarrolla en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos de la
ciudad de Nueva York y el Pacto de San José de Costa Rica, los cuales hacen
parte de ese gran bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos.
Esto es lo que plantea el ilustre profesor Toro Lucena, al respecto: “Sin duda
representa el derecho a ser informado de manera concreta y detallada de la
imputación-acusación, un presupuesto ineludible del contradictorio, o en la
expresión de Maier, la llave que abre la puerta de la posibilidad de defenderse”52.
51 TORO LUCENA, Oscar Augusto. De la imputación penal sustancial a la imputación penal
procesal válida: Un diálogo de doble vía. Bogotá: Universidad  Militar  Nueva Granada - Facultad
de Derecho Posgrados, 2012. Consultado el 16 de marzo de 205. Disponible en:
http://hdl.handle.net/10654/9938
52 Ibíd., p. 9.
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Y esto es lo que a menudo no ocurre, se presentan imputaciones con
circunstancias de modo, tiempo y lugar confusas, que riñen abiertamente con el
derecho de tener una información detallada. Es que la imputación es la base
sobre la cual se construye toda la estructura del proceso penal y en la medida en
que aparezca llena de defectos, lo que facilita son las equivocaciones, que a la
postre van a generar nulidades, o le generan al juez imprecisiones que impiden
tomar una decisión acertada.  Al respecto esto afirma el Profesor TORO
LUCENA:
(…) conocida la información sustrato de la imputación surge lo que
denominamos el PEAL (Plan estratégico de acción litigiosa), que no es
más que, el diseño de toda una estrategia defensiva encaminada a
enfrentar el poder del estado, fijando los puntos de contradicción, alegar
o reafirmar la tesis de la inocencia o si sedesea, la búsqueda de salidas
concertadas con el órgano de persecución penal para la obtención de
una pena menor53.
Las confusiones generadas por una información, que no tenga claras las
circunstancias de modo, tiempo y lugar de una conducta endilgada,
necesariamente, como se afirma, van a afectar el derecho de defensa y de plano
la igualdad de armas, en la medida en que no se puede buscar el equilibrio sobre
lo que no se conoce, o cambia de forma constantemente frente a una delimitación
metodológica de la defensa, que en definitiva se convierte en la estrategia que se
presentará en juicio, si se llega hasta esa instancia.
Por encima de las garantías y formalismos escritos, en materia de igualdad de
armas, lo que realmente interesa es el cumplimiento efectivo y la materialización
de esas garantías. “Finalmente, la calidad en la prestación del servicio y en los
procedimientos, la independencia judicial y la oralidad –estrechamente
53 Ibíd., p. 9.
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relacionada con la transparencia y la publicidad, son garantías que benefician
simultáneamente a la sociedad, a las víctimas y a los procesados”54.
En lo que coinciden la mayoría de los autores es en la garantía efectiva de los
valores normativos establecidos y es evidente que, sin ella, no se cumplirán los
propósitos en un sistema de partes, contradictorio y adversarial. Ese es el tema
de fondo:
Es el reconocimiento de que el sistema penal debe garantizar la
realización efectiva de ciertos valores normativos en sus labores diarias,
pues estos constituyen la piedra angular de un ordenamiento
constitucional contemporáneo, en el que se reconoce la centralidad de
los derechos fundamentales55.
No todas las personas que abordan el tema coinciden en que existe una igualdad
de armas, puesto que de entrada algunos opinan en la existencia de una
desigualdad:
Todo esto se debe, básicamente a que el presente Código recoge el
Principio de Igualdad de Armas, con el que se elimina principalmente las
desigualdades entre Fiscal y abogado defensor, convirtiendo a ambos
en adversarios con igual posibilidad de acceso a los elementos
probatorios. Así bien, el secreto de la investigación, de regla general, se
ha convertido en una excepción para las partes que conforman el
proceso. (Art.324° del CPP)56.
54 UPRIMNY, Rodrigo; MARIÑO, Cielo y CASTILLO, Camilo Ernesto. Garantismo y justicia penal:
un marco conceptual para analizar la justicia penal colombiana. En: Revista Rostros y Rastros.
Bogotá: Procuraduría General de la Nación, (1) N° 5. (jul-dic, 2010), p. 26.
55 Ibid., 26
56 OLIVEROS ESTRADA, Carlos Arturo y MALAGON ALBARRACIN, Camilo Andrés. Desigualdad
de medios entre defensa y fiscalía en el nuevo sistema acusatorio. Ensayo. Bogotá: Universidad
Militar Nueva Granada: Facultad de Derecho, 2012, p. 21. Disponible en:
http://hdl.handle.net/10654/3661
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Esta eliminación de desigualdades en el proceso penal es la clave en un sistema,
además de adversarial, garantista. Ello supone en la práctica el otorgamiento de
las mismas condiciones a todas y cada una de las partes en la contienda. Sin
embargo, en la vida real, existen barreras que aún deben superarse, las cuales se
le presentan a la defensa en detrimento de sus intereses y se le facilitan, por
obvias razones a la Fiscalía. Es que la Fiscalía General de la Nación es un ente
súper poderoso que con solo mencionarlo genera una gran expectativa; por
ejemplo, en una solicitud que elabore un defensor o su equipo de investigadores,
ante cualquier ente privado, frente a la misma solicitud elaborada por la Fiscalía,
necesariamente las personas tienden a darle más importancia a la segunda.
Y es que en esa medida el Fiscal tiene todas las oportunidades por encima del
defensor:
Es de esta forma como el fiscal cuenta con una serie de oportunidades
en cuanto a medios probatorios se refiere para realizar su investigación,
mientras que la defensa ha sido privada de estos mismos, aun
existiendo una disposición legal que regula dicha igualdad, como lo es
el art 321 del código de procedimiento anteriormente mencionado (…)
ya que no se está respetando un amparo constitucional57.
Si bien la cita del artículo 321 es equívoca, en el artículo 125 del C.P.P, le otorgan
facultades a la defensa. El problema surge en el traslado de esas atribuciones a la
realidad de la calle y a la realidad del proceso. No existe todavía la cultura de la
igualdad de armas a nivel de la sociedad y en ocasiones, cuando se realiza un
requerimiento por parte de la defensa, se termina contestándole al fiscal, no solo
afectando el derecho de defensa sino toda una estrategia como tal.
Grave cuando el defensor realiza una petición y se le contesta al fiscal, o con
copia al fiscal; ello, aparte de conspirar contra la igualdad, fomenta un
57 Ibíd., p. 21.
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desmejoramiento de la estrategia de defensa y genera hondas repercusiones para
el afectado.
Existen dos partes en el proceso, tal como se menciona en la cita que se
relaciona a continuación. Pero en la práctica hay que sumarle las víctimas que en
el sistema penal colombiano tienen muchas intervenciones que en el fondo
desequilibran y el Ministerio Público que en la mayoría de las ocasiones enfila sus
cargas en favor de la Fiscalía, amén que también puede realizar solicitudes
probatorias.
Para la Corte Constitucional de Colombia, citada por LUZ ANGELA MARIA
BUILES, no se rompe el principio de igualdad de armas cuando el Ministerio
Público solicita una prueba; la autora, citando a la Corte dice: “De esta forma, la
facultad del Ministerio Público para solicitar una prueba, no rompe con el debido
proceso, el carácter adversarial y la igualdad de armas que debe existir entre la
Fiscalía y el procesado (...) Sentencia C-144 del 3 de marzo de 2010, Corte
Constitucional”58.
La presencia del Ministerio Público es un elemento importante y al momento de
definir el tema de la igualdad de armas resulta por demás desequilibrante; sin
embargo, la Sentencia de la Corte Constitucional, correspondiente a la C-454 de
2006 se pronunció así:
Excepcionalmente, “agotadas las solicitudes probatorias de las partes”,
el Ministerio Público podrá solicitar la práctica de una prueba no pedida,
de la cual tuviere conocimiento y que pudiere tener esencial influencia
en los resultados del Juicio. Su carácter excepcional deriva de que se
58 MARIA BUILES, Luz Marina. El ministerio público: ¿un sujeto procesal que desnaturaliza,
desequilibra o salvaguarda el orden jurídico en el sistema penal acusatorio colombiano?. En:
Diálogos de Derecho y Política. N° 14. Medellín: Facultad de Derecho y Ciencias Políticas -
Universidad de Antioquia. (may - ago, 2014), p. 39.
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trata de la única solicitud probatoria que puede ser tramitada con
posterioridad a la audiencia preparatoria, tal como lo prevé el artículo
374 del C.P.P.59.
Este es un desequilibrio mortal, pruebas solicitadas después de la preparatoria.
¿Con base en qué? ¿Para qué? ¿Por qué no se les permite a las demás partes
hacer lo mismo salvo que sean sobrevinientes? Para dilucidar el planteamiento
tenemos que, para que la defensa deba solicitar una prueba después de la
preparatoria, ésta debe ser sobreviniente y los requisitos de este tipo de
peticiones son complejas. Bastaría si estuviera del lado del defensor, entregar el
encargo de solicitarla al Ministerio Público, que no tiene al respecto ninguna
restricción sea sobreviniente o no.
En el fondo, los entes estatales, se auto protegen y no se atacan entre ellos,
menos en un proceso penal, en el cual, por su carácter público, las intervenciones
son visibles. Tantos los fiscales como los procuradores, en los casos complejos, a
menudo los he visto y me lo han comentado, consultan con sus jefes por los
medios electrónicos existentes el punto de vista a adoptar. Nada más aberrante
para la independencia de la justicia. Es una parte del sistema y de los fines del
derecho penal por cuanto El estado:
(…) es aquel conjunto de organizaciones que en su totalidad poseen la
facultad de establecer las normas que guiarán una determinada
sociedad, ejerciendo su poder en un territorio previamente establecido.
Esta soberanía permite que dentro de los poderes de un Estado se
puedan encontrar otras importantes instituciones, como lo son las
Fuerzas Armadas, la policía y la administración pública60.
59 CORTE CONSTITUCIONAL. RAMA JUDICIAL. Sentencia C-454 de 2006 - Ref. expediente D-
5978. M.P. Jaime Córdoba Triviño.
60 OLIVEROS ESTRADA, Op., cit., p, 21.
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En el fondo, la Fiscalía General de la Nación es un ente del Estado y este ente
genera sus normas para su propia conveniencia, para su propia existencia y las
mismas no favorecen a la defensa así se predique en múltiples formas, sino que
la norma en un sentido amplio hace prevalecer los aspectos que favorecen a la
Fiscalía.
Si bien el Estado, como se conoce en las normas, es un ente ficticio, sus
manifestaciones son evidentemente reales:
(…) Un proceso entre las partes no debe admitir la supremacía de una
parte frente a las demás. Cuando ambas partes se encuentran al mismo
nivel, tienen las mismas oportunidades, tienen las mismas noticias
respecto al proceso, pueden utilizar los mismos medios de prueba, etc.
Es aquí en donde nos encontramos en un sistema regido por el principio
de igualdad de armas61.
Es justamente esa supremacía de la Fiscalía sobre la defensa, la que no se debe
permitir, sin embargo, subsiste en la práctica. La Fiscalía mantiene unos poderes
que le son propios, es un organismo de orden nacional, intimida con sólo saber
que cita la Fiscalía a un ciudadano. Una citación de la defensa solo genera una
pregunta sencilla, ¿de qué tratará eso?, y a veces se escucha: ¿Y quién le dio
esas atribuciones para eso?
La prueba de refutación, como forma de equilibrio para el defensor, es necesario
usarla en forma apropiada, tiene un alcance como parte de algunos medios
legales para ejercer el derecho de defensa e igualar las armas. Y tal como lo
expresa la doctrina, tiene una finalidad clara, pero ella no ayuda mucho al tema de
la igualdad de armas.
61 Ibid., p. 24.
65
Jamás se ha visto en una audiencia preliminar en la etapa de indagación e
investigación una prueba de refutación, aspecto que se limita a la controversia en
el juicio que escapa al alcance del presente trabajo.
Sobre la prueba de refutación es muy poca su regulación:
La ley 906 de 2004 no define ni regula de manera expresa y precisa la
prueba de refutación. Es necesario acudir al derecho comparado para
desentrañar la naturaleza y alcance de esta figura. La prueba de
refutación no trata sobre la prueba del caso de quien la ofrece sino
sobre la credibilidad de la prueba de la parte contraria62.
Frente a este tema muy pocos jueces la conceden, como su nombre lo indica, y
además lo hace la cita, se trata de verificar algo que se dice, es decir algo
parecido a la verificación de una fuente, no previsible en una audiencia
preparatoria sino en el momento que surge. La prueba de refutación en sí misma
no es una prueba de los hechos, es una prueba de la veracidad de lo expresado
por el testigo.
No solamente se debe acudir a la prueba de refutación, sino que debe buscar
mecanismos alternativos para la búsqueda de un equilibrio entre las partes.
No obstante que estamos frente a un sistema de tendencia acusatoria, no por ello
deja de tener vigencia el tema de la igualdad de armas, precisando que la misma
presenta una gran coyuntura en una estructura del sistema; es por ello que “La
igualdad de armas constituye una de las características fundamentales de los
sistemas de tendencia acusatoria”63. Es más, en la misma obra del investigador
Alfonso Daza González, se trae a colación una jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, que a la postre realiza una importante comparación con el
62 DECASTRO GONZÁLEZ, Alejandro. La prueba de refutación. Bogotá: Defensoría del Pueblo.
63 DAZA GONZALEZ, Op. cit., p. 19.
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tema propuesto en este estudio. Dice el autor, “para la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia 28788 de 2008, la “igualdad de armas” corresponde a una de las
múltiples traducciones que se hace desde el inglés a la locución level playing
field.64
Igualmente, desde los primeros momentos, de la creación de la norma, se ha
definido con claridad una marcada delimitación en el tema de la igualdad de
armas y su alcance, incluso haciendo énfasis en la parte, como sujeto y no objeto
de derecho. Al respecto se dijo:
En la exposición de Motivos del Proyecto de Acto Legislativo No 237 de
2002, al tratar sobre la contradicción se dijo que con dicho principio se
permite que acusador y defensa obren en plano de igualdad, que se
materialice el derecho de defensa y que el ciudadano vinculado a un
proceso penal se tenga por sujeto del mismo y no por objeto de él…65.
Sin embargo, pocos hemos avanzado, poco se ha avanzado en el desarrollo de la
norma para garantizar que el ciudadano que acude ante la administración de
justicia, lo haga en condiciones de igualdad ante el poder del ente acusador, es
por ello que “una vez aprobado el Acto Legislativo 03 de 2002, se instaló
Comisión Redactora Constitucional, en la que se dijo, por ejemplo, que en el
proceso a implementar se tenía que garantizar que las partes podrían actuar en
condiciones de igualdad66.
En ese aspecto de la igualdad, que la norma ha propuesto como una garantía, no
se ha tenido en cuenta que el desequilibrio se mantiene cuando el ente acusador
conserva algunas funciones judiciales, restrictivas de derechos como la libertad y
la intimidad y la libertad. Es visible la diferenciación de la norma en favor de una
64 Ibíd., p.19.
65 Ibíd., p.20.
66 Ibíd., p.21.
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parte, la que representa al Estado, considerando que “dentro de un sistema
adversarial, que una de las partes tenga potestad de afectar, motu propio, a la
otra.67. Es preciso señalar, que tampoco se concibe un defensor con las
potestades de afectar estos derechos tan importantes para las personas. No hay
por el momento una formula en la legislación que permita superar esa brecha,
máxime cuando solo en la acusación la defensa tiene acceso a los elementos
materiales probatorios. Cabría preguntarse, ¿cómo activar el derecho de defensa
desde los primeros momentos de una investigación, incluso indagación, si con las
limitaciones legales existentes, la proyección del ser humano como sujeto y no
como objeto, no logra desarrollarse?
2.1 COMPARACIONES EN EL CONCEPTO DE IGUALDAD DE ARMAS
Diversas instancias internacionales se han pronunciado en todos los órdenes
sobre el tema del equilibrio entre las partes. Por igual lo han realizado tratadistas
de diversos países, de los cuales se consideraron los que a mi juicio presentaban
mayor riqueza argumentativa de acuerdo con los objetivos propuestos. A este
respecto ha dicho la Corte Interamericana de derechos humanos “es preciso
tomar en cuenta tres elementos para determinar razonabilidad del plazo: a)
complejidad judiciales”68.
Es un tema que interesa mucho para efectos relacionados con libertad, no lejanos
a la igualdad por cuanto en la imposición de una medida de aseguramiento se
definen aspectos de derecho de defensa que por igual tienen una gran incidencia
en el tema de libertad. Algunos jueces no entienden el tema de la complejidad del
asunto, al hacer referencia, por ejemplo, a que hay determinado número de
procesados que convierten el caso en complejo y, frente a ellos, no consideran
que el legislador por esa misma complejidad duplica los términos. Igual se debe
tener en cuenta que con respecto a la actividad procesal del interesado, las
67 Ibíd., p. 90.
68 Ibíd., p.114
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peticiones que se realicen no pueden ser consideradas dilatorias, por cuanto, la
defensa debe gozar de “tiempo razonable y medios apropiados”69, asunto que
también es abordado por la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos70
y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos de la Ciudad de Nueva
York71. Así, igualmente lo ratifica la Convención Europea, tomado de la Sentencia
C- 396 de 2007, citado por Alfonso Daza González, que en su artículo 6 que reza
“Derecho a un proceso equitativo. 1. Toda persona tiene derecho a que su causa
sea oída equitativa, públicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por la ley, que desidia  los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusación en materia penal dirigida contra ella”72.
El tema de la igualdad de armas no es fácil en un contexto de derecho
comparado, ha sido abordado desde diferentes contextos espaciales, es así como
desde algunos tratadistas ecuatorianos se ha visualizado de la siguiente forma:
3.4 (…) el debate sobre la inocencia de una persona tiene que
desarrollarse en el marco de una leal y equilibrada participación de los
sujetos procesales para la obtención de la verdad procesal, impidiendo
el impulso del proceso en disparidad de condiciones. Aquí se levanta la
garantía que permite ejecutar el contradictorio en el marco del debido
proceso: la igualdad de armas –audiatur et altera pars73.
69 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004, Op. cit., art. 8.
70 Comisión Interamericana de Derechos Humanos
71 NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Adoptado y abierto a
la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General en su resolución 2200 A (XXI), 16 de
diciembre de 1996., 1976. Disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CCPR.aspx
72 DAZA GONZALEZ, Op. cit., p.30.
73 PALADINES, Jorge Vicente. ¿Fiscal General o General Fiscal? En: ANDRADE UBIDIA,
Santiago y ÁVILA LINZÁN, Luis Fernando. La Transformación de la justicia. Neoconstitucionalismo
y Sociedad. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 288.
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En el marco de la garantía de una defensa técnica, frente a una de las partes que
es el procesado, como presupuesto para encontrar una respuesta, en cuanto a la
garantía de oportunidades iguales entre las partes, en el desarrollo del proceso
penal de corte adversarial.
Se ha dicho sobre este aspecto:
Esta es una forma de desarrollar también el principio del contradictorio,
otorgándole al juez –o a los órganos jurisdiccionales– la obligación de
brindar iguales oportunidades de actuación para las partes; y, a las
partes, iguales oportunidades de defensa en el proceso, como intervenir
y tener uso de la palabra, presentar, preguntar y repreguntar a testigos y
peritos, posibilitando el rechazo de cada una de las versiones, etc.74.
En la práctica, en estos países latinoamericanos, no todas las personas tienen el
dinero para contratar a un abogado, o mejor a un buen abogado, si a esto se le
carga el tema de la investigación privada, el asunto se torna más complejo para
los intereses del indiciado- imputado-acusado. Este es igualmente un asunto de
gran complejidad en Colombia, realizando una comparación con lo que sucede en
el Ecuador, el sistema adversarial resulta de mucho costo para los usuarios y en
ello se desmejora el equilibrio:
La capacidad económica del detenido incide en la construcción de
confianza dentro de la relación defendido-defensor, debido a que,
generalmente, las personas detenidas que gozan de una situación
económica más alta, pueden contratar a su libre albedrío a su defensor
–defensor privado. Todo lo contrario ocurre con quienes no pueden
pagar un abogado de su elección para litigar75.
74 Ibíd., p. 289.
75 Ibíd., p. 290.
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Es por ello que El Estado tiene la obligación de proveer una defensa técnica para
aquellas personas que carecen de recursos económicos. Empero no es lo mismo
proveer al procesado de un defensor a cargo del Estado si no se prevé también el
tema investigativo aspecto en el cual se ha evolucionado poco. La defensa
pública nunca será buena, sino se tiene un buen soporte investigativo, base de
una búsqueda del equilibrio.
En el caso ecuatoriano, la situación de la defensoría pública es abiertamente
desventajosa en relación con el ente acusador. Esta desventaja material en
medios humanos, se convierte en desventaja en la aplicación de la justicia
material. No se conocen cifras de la problemática en materia de defensores
privados, ni de investigadores que dependan de ellos, o sea contratados
directamente por los interesados.
Lamentablemente en la actualidad, la Fiscalía General de Estado
cuenta con 1.378 servidores públicos a nivel nacional (…) mientras que
la Unidad Transitoria de Gestión de  Defensoría Pública Penal, adscrita
a la Subsecretaría de Derechos Humanos y Coordinación de la Defensa
Pública del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, cuenta con
apenas 200 servidores públicos76.
Predicar la igualdad de armas, en las condiciones en que se desarrollan los
procesos en el Ecuador, resulta ser utópico. Necesariamente la Fiscalía
ecuatoriana, como en el caso colombiano, ha heredado el poder de las normas
anteriores, frente a una defensa que apenas comienza a tomar un rol protagónico
en un sistema con compromisos nuevos.
No ha existido un sistema de pesos y contrapesos – check and
balance– para el desarrollo del contradictorio en igualdad de armas. La
76 Ibíd., p.290.
71
fuerte presencia institucional de la acusación ha guiado la lógica del
proceso penal ecuatoriano hacia la absorción prisionizante de los
procesados. Ni siquiera cabe hablar de choque de fuerzas porque el
debate entre los sujetos procesales no es jurídicamente igual (…)77.
Es curioso que en Latinoamérica, como contexto que nos afecta a todos, ya no se
ventile el tema de igualdad de armas, ni siquiera de choque de fuerzas como un
tema de equilibrio. En esas condiciones el derecho de defensa y de contradicción
serían simples indicadores en el marco de un timidez acoplada, en una norma de
ventajas para quien hace la ley y su organismo encargado de cumplirla; no así de
la contraparte que se debate en una debilidad manifiesta, que le permite avanzar
pero sin pasos seguros, sin los medios apropiados para generar un debate serio
en pro de los intereses de los representados. Esa es una triste realidad.
Mientras por un lado se reforzó el rol de la acusación, por otro, se
debilitó a la defensa como institución jurídica. Esta es la consecuencia a
la falta durante años de una Ley de Defensoría Pública que contribuya a
la solución del hacinamiento e indefensión tolerada, evitando de esta
forma la creciente ola de administrativización del derecho penal (…)78.
Es El Estado garantizando su propia supervivencia. Es un derecho penal como
forma de control social. Tiene apariencia de garantista, pero en el fondo carece de
garantías reales. Y surge el problema que a todos nos incumbe, el eficientismo
frente al garantismo. Semejante diatriba en materia penal, causa un perjuicio
enorme a los intereses de la defensa, de la investigación misma, que se reflejan
necesariamente en todas las instancias del proceso penal. Mientras las
estadísticas, como en nuestro caso, estén por encima de las razones, cualquier
sistema puede peligrar. Igual ocurre en la Fiscalía colombiana, se conoce, como
77 Ibíd., p. 290.
78 Ibíd., p. 291
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un hecho notorio que existen comités donde se evalúan los resultados de los
fiscales, claro ejemplo de eficientismo. No estamos lejos del caso ecuatoriano.
Sin lugar a duda, el eficientismo – que procura de la noche a la mañana
castigar a los culpables – no puede estar por encima del garantismo
penal, a pesar de ser la forma discursiva de la Fiscalía. En este sentido,
habría que preguntarse si desde la adopción del sistema acusatorio y la
consecuente desigualdad de armas: ¿se han reducido las cifras de
presos sin sentencia? Es posible que las cifras determinen lo contrario
(…)79.
El eficientismo tiene una característica a la cual no escapa Colombia: las cifras.
Con ellas se asciende, se mantiene el puesto, se conserva la imagen, se
muestran resultados. No importa cómo. Desde la misma actividad de policía en la
cual se codifican en contra hasta los muertos, creando la figura de las barreras
invisibles entre policías, al correr un cadáver al sector del otro para que no le
afecte la estadística y hasta las más altas esferas, todo funciona con resultados.
Habría que buscar una fórmula alternativa, que permita combinar los resultados
con los derechos y con ello se garantizaría una solución más salomónica y menos
impuesta para las situaciones.
Pero cuando la Fiscalía condiciona las políticas públicas es más fácilmente
observable el poder del Estado del cual nos refiere Roxin, como ocurre en el caso
ecuatoriano:
La Fiscalía General no sólo interviene con ventajas en el proceso penal,
sino además, condiciona las políticas públicas que afectan al resto de la
ciudadanía no procesada  penalmente. La única garantía de contener el
discurso eficientista (…) inyectar de más dispositivos garantistas al
79 Ibíd., p. 292.
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sistema jurídico, como parte de su reconfiguración democrática y
humanista, evitando así que la Fiscalía se estructure como un poderoso
aparato de detención80.
Cuando las políticas públicas están condicionadas a un propósito de dominio,
queda claro que el derecho penal, si las mismas se refieren a este tópico, resulta
ser un arma perversa de dominación frente a los criterios eficientistas. Importan
las cifras por encima de las personas y de los derechos.
Según el Licenciado Iñaki Esparza Leibar, tratadista español, sobre el tema de la
igualdad de armas tiene las siguientes connotaciones:
EL PRINCIPIO DE LA IGUALDAD DE ARMAS. Nos referimos al
principio de la igualdad de armas (…) siendo su fundamento último el
principio “audiatur et altera pars”, y guarda relación con la garantía,
procedente del derecho anglosajón, del “natural justice” (…) parte
procesal dispondrá de iguales y suficientes oportunidades para
manifestar su pretensión”, y significa también  que “ninguna de las
partes será discriminada frente a las demás”81
Iguales y suficientes oportunidades es una propuesta seria, puede concatenarse
con el tema de medios apropiados relacionados en la ley colombiana, es la
garantía que el autor denomina “natural justice”. Es un derecho que se debe
garantizar; y es que el concepto de igualdad no requiere mayores
interpretaciones. Y en el contexto de las interpretaciones, cuando no son
sesgadas, no cabe la figura de la discriminación. Los criterios discriminatorios,
basados solo en resultados, no ofrecen ninguna garantía para la defensa, sobre
todo si se busca equilibrarla con el poder sancionador del Estado.
80 Ibíd., p. 292.
81 ESPARZA LEIBAR, Iñaki. El principio del proceso debido. Tesis Doctoral. Universitat Jaume I.
Castellón. España. Facultad de Derecho. Área de Derecho Procesal, p. 176. Disponible en:
www.tdx.cat/bitstream/10803/10427/1/esparza1de7.pdf
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La necesidad de un principio procesal que actúe en el sentido que
acabamos de manifestar, se hace patente cuando nos encontramos con
ordenamientos, como es el caso del alemán, en donde el poder y los
medios con los que cuenta el estado titular del “iuspuniendi” para el
esclarecimiento y persecución de los hechos delictivos son (…)
desproporcionadamente mayores a los medios que el inculpado puede
utilizar en su defensa82.
En el caso alemán existe igualmente esta desproporción entre quien acusa y
quien se defiende, este principio que se conoce como Waffengleichheit, no brinda
las suficientes oportunidades para ejercitar el derecho de defensa. El problema de
las desventajas, de acuerdo con el derecho comparado, no es exclusivo de
Colombia; cada Estado trata de amarrar sus políticas públicas a la necesidad de
conservar el régimen.
Los recursos del Estado, bajo esta interpretación pueden ser usados, sin
limitación alguna a sustentar las reglas establecidas por los gobiernos de turno
para mantenerse en el poder. Visto de esa manera, de acuerdo al tratadista, lejos
estamos de un equilibrio entre la parte más débil, la defensa con la contraparte
natural la Fiscalía.
Sobre este punto se ha dicho en la doctrina:
Puede también el MF y en todo momento servirse de la  ayuda oficial
(…) igualmente puede permitirse sufragar el alto costo que determinada
investigación puede suponer imputándolo a la hacienda pública. Esto
son solo ejemplos a través de los que se puede apreciar la abismal
diferencia en cuanto a medios, al menos materiales, entre el MF y el
82 Ibid., p. 176
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imputado en general cuyas prerrogativas no son en modo alguno
comparables83.
El tema presupuestal no escapa al caso alemán. El ministerio fiscal lo tiene todo,
puede acudir al presupuesto para fortalecerse, pero la defensa, como en el caso
colombiano, debe acudir a su propio bolsillo, a un autoabastecimiento que
necesariamente por los costos de una investigación la va a poner en desventaja
frente al ente acusador. Ahora no solo debe pagar un buen abogado, sino también
tener el presupuesto para unos buenos investigadores, también de alto costo.
La posibilidad de la igualdad queda abierta, la imposibilidad de llegar a la igualdad
por los costos es una realidad innegable, por ello queda clara la intención que es
parte del silogismo distractor del Estado: “El concepto se basa en la
consideración, para el proceso penal, de la acusadora  y la inculpada como
posiciones procesales opuestas igualmente legitimadas, y que en consecuencias
deberán ser dotadas de iguales armas para la consecución de sus fines
procesales (…)”84.
La diferencia de medios entre uno y otro de los adversarios, tal como la cataloga
el autor, es abismal, prerrogativas para la defensa que según el autor, no son
siquiera objeto de comparación. El concepto de la inexistencia de igualdad de
armas absoluta es abordado por el importante tratadista:
El principio del proceso debido Pero los “roles” procesales de acusador
o inculpado son tan diferentes que no será posible hablar de una
igualdad de armas absoluta entre la posición acusadora, obligada a la
investigación de los hechos y los inculpados facultados para la negación
y el silencio sobre los mismos85.
83 Ibid. p. 176.
84 Ibid. p. 176 -177.
85 Ibid., p. 177.
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Por igualdad de armas absoluta se entenderá, que tanto la parte acusadora como
la parte acusada gocen de los mismos mecanismos en la parte probatoria para
sus intereses, tanto en la investigación como en el juzgamiento.
No es posible que a particulares se les asignen tareas, por el momento, como la
de interceptación de comunicaciones, allanamientos, inspección técnica a
cadáveres, entre otras, que son del resorte exclusivo de agentes estatales. Al
restar la totalidad de atribuciones investigativas de la defensa, frente a las del
resorte de los entes estatales la diferencia, es decir aquellas que pueden realizar
tanto la parte acusadora como la parte acusada, surge la igualdad de armas
relativa o residual.
Comparto el criterio de no hacer referencia a una igualdad de armas absoluta,
pero sería conveniente que en esa igualdad de armas residual o relativa se
garanticen los derechos de la defensa. Lo que se busca en realidad es facilitar el
trabajo de la defensa, con el máximo posible de condiciones para lograr un
equilibrio de acuerdo con las necesidades de cada instancia procesal. Es decir
avanzar con lo que se tiene y que se pueda recoger lo que esté al alcance. Esta
es la esencia real del problema.
Y el autor lo describe dentro de una temática que denomina fair trial:
La situación descrita requerirá no una igualdad de “armas”, sino una
igualdad de oportunidades (“chancengleichheit”) en el sentido de
equilibrio del derecho de ambas partes en la medida de las diferentes
necesidades que para cada rol procesal  deben ser satisfechas, esto
garantizaría igualmente un “fair trial” superando una consideración de la
igualdad de armas como absoluto86.
86 Ibid., p. 177.
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Queda claro que igualdad de oportunidades no es lo mismo que igualdad de
armas. Las oportunidades existen. Cada parte verá si las utiliza, si bien es deber
del Estado garantizar esas oportunidades, no siempre se logra por diferentes
factores. En otras palabras el asunto es más complejo cuando queda entendido
que en la igualdad de armas relativa la defensa tiene abiertas todas las
intenciones buscando los elementos para controvertir. En las demás; en las de
resorte exclusivo de la Fiscalía, solo puede controvertir en el momento procesal
correspondiente. La situación en la materialización de estos derechos, entre ellos
a un equilibrio, es compleja. Ese equilibrio del derecho de ambas partes, frente a
cada uno de los roles procesales, está lejana de la realidad y para ello se han
tomado dos caminos que el autor cita a continuación:
La ley alemana busca compensar o equilibrar la situación, y para ello se
sirve de dos vías principalmente: La primera de ellas a través del
instituto de la defensa necesaria, tratando de extenderla al máximo a
todo lo largo de la actividad procesal (…) segunda línea de actuación
tiene como objetivo garantizar la objetividad (…) habilitando los medios
que permitan su sustitución cuando existan indicios que permitan dudar
de su objetividad87.
Los dos caminos propuestos son viables, el de la objetividad que tanta falta nos
hace en nuestro contexto podría servir para garantizar al menos una parte de las
garantías. No  se va a inventar nada, no se va a montar nada que no sea lo real.
Y el otro es la garantía de una defensoría pública fuerte o una defensa de
confianza fuerte. En eso se ha avanzado mucho en Colombia, pero hemos bajado
la guardia en los asuntos investigativos, que son los que a la postre soportan las
peticiones.
87 Ibid., p. 177.
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El tema de la paridad de armas encuentra también un amplio desarrollo en la
jurisprudencia en otros contextos internacionales, como se observa en la siguiente
apreciación: “La paridad de armas entre la defensa y el Ministerio Público es un
tema mientras no desarrollado en absoluto por la jurisprudencia interamericana,
ha sido desarrollado, si bien no de manera prolífica, por el Tribunal Europeo el
cual avanza hacia una definición clara del mismo”88.
Frente a tan importante temática, se sostiene lo siguiente, en claro intento por
explicar el equilibrio entre las partes en el proceso penal de tendencia acusatoria:
En la sentencia dictada en el Caso Coëme vs Bélgica, el tribunal señala
que el principio que establece que las reglas del procedimiento penal
deben estar preestablecidas es un principio general del Derecho. Este
principio, derivado de la máxima nullum judicium sine lege, se ubica a la
par de las reglas de derechos sustantivos y en sus aplicaciones
encontramos el principio acerca de la igualdad de armas89.
En la misma medida en que se definen las prohibiciones que se consideran como
delitos, se debe establecer la norma que las juzgue y las reglas de equilibrio de
esas normas. No es el derecho procesal entonces, un aspecto aislado del
concepto de nullum judicium sine lege, es perfectamente complementario. El
principio de igualdad de armas queda definido no solamente en la norma, sino en
su aplicación jurisprudencial, de tal suerte que no se convierta en letra muerta
sino que los operadores judiciales le den una acentuada aplicación. Al respecto se
dice:
88 DE LA COLINA, María. El acceso a la justicia y las garantías judiciales en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En:
Revista de la Universidad Nacional de Córdoba. (junio 8, 2008), p 37. Disponible en:
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/recordip/article/viewFile/27/17
89 Ibíd., p. 37 y 38.
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La igualdad o paridad de armas requiere que cada parte tenga la
oportunidad razonable para presentarse en el caso en condiciones tales
que no se ubique en desventaja vis à vis con el oponente. El objetivo
principal de las normas de procedimiento es proteger al imputado,
contra el abuso de la autoridad, ya que siempre será la defensa del
mismo la que sufrirá las omisiones y falta de claridad de las reglas90.
El problema no es que las partes se enfrenten vis a vis, lo que realmente interesa
es que en esa controversia de los sistemas con tendencia acusatoria se tenga y
cuente con las herramientas reales para garantizar un contradictorio. Los abusos
contra los defendidos pueden derivarse del exceso de poder de una de las partes
involucradas en un proceso, frente a la otra, lo cual afecta no solo el derecho de
defensa sino el debido proceso y el ejercicio mismo del derecho de contradicción.
Pero más allá de todo, lo importante es garantizarlo independientemente del
mecanismo que el Estado proponga para lograrlo. Con dos casos ocurridos en
Bélgica y Turquía se resume este asunto:
En la sentencia dictada en el Caso Ernst y otros vs Bélgica, El Tribunal
señala que este principio (...) remarca que la paridad de armas implica
que cada parte tenga la posibilidad razonable de presentar su causa en
condiciones que no lo pongan en desventaja con la contraria y que en
un proceso contradictorio las partes deben tener la posibilidad de
participar en la producción de la prueba en su contra y de discutir dicha
prueba91.
Difiere el concepto planteado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con
el nuestro;  y lo analizan en el marco de dos casos concretos en los cuales se
observa la materialización de esa igualdad, donde radica la diferencia con nuestro
caso, por cuanto aquí hay infinidad de normas que propende por la igualdad, pero
90 Ibid., p. 38
91 Ibid., p. 38
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en el plano de la aplicación es donde se presentan las dificultades y justamente
es el escollo que se debe superar. Una de esas dificultades puede tener una gran
génesis en el secretismo, los elementos no se descubren hasta determinada
etapa, menos puede predicarse, que en el caso colombiano, la defensa no solo
propenda por la recopilación de los elementos que controviertan la prueba
obtenida, sino a intervenir en la producción de ésta.
En el Caso Öcalan vs Turquía señala que el principio de igualdad de
armas implica que los procesos criminales son adversariales, lo que
significa que tanto el Fiscal como el Defensor deben tener la
oportunidad de conocer y comentar las observaciones del caso y la
prueba presentada. El Tribunal señala que, más allá del método elegido
por el Estado, el mismo debe asegurar que las partes tengan la
oportunidad real de discutir la prueba92.
Es importante destacar que no importa el método, es decir el sistema que cada
Estado emplee para el juzgamiento de sus ciudadanos, no se debe desconocer el
tema de la paridad de armas.  El concepto de oportunidad es visible, que sea una
oportunidad real es la discusión a plantear. El presente trabajo no busca
determinar de manera específica si existe o no igualdad de armas, sino cuál ha
sido el impacto para la defensa de una igualdad de armas. Cuando se hace
referencia al impacto todo está ligado al momento de la aplicación de la norma y
no al momento de la definición o descripción de la misma y por ello también la
propuesta es socio-jurídica: derecho y práctica.
Algunos tratadistas de México han abordado de idéntica manera el tema de la
igualdad de armas en el proceso:
92 Ibid., p. 38.
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Hay que recordar que, como lo ha señalado Luigi Ferrajoli: Para que la
contienda se desarrolle lealmente y con igualdad de armas, es necesaria,
por otro lado, la perfecta igualdad de las partes: en primer lugar, que la
defensa esté dotada de la misma capacidad y de los mismos poderes
que la acusación; en segundo lugar, que se admita su papel contradictor
en todo momento y grado del procedimiento (…)93.
Lograr lo que se cita de Ferrajoli, con una mentalidad aldeana en materia de
aplicación de los derechos, resulta imposible en nuestro medio. No se han
otorgado y pasará mucho tiempo para que ello ocurra, si es que llega a ocurrir,
que la defensa tenga los mismos poderes de la fiscalía. Ahí sí tendríamos
igualdad de armas y el equilibrio se lograría sin dificultades. Y se plantea en
cualquier acto probatorio.
Los actos procesales en Colombia son mezquinos; es solo mera comunicación,
en algunas etapas no implica descubrimiento, es un acto de postulación, solo
puede presentar la preclusión con unas causales para unos y distintas para los
otros, en momentos procesales distintos, solo puede plantear la conexidad en una
etapa determinada. Con actos de esta naturaleza no lograremos la igualdad, ni
siquiera la relativa.
La defensa a cargo de los defensores públicos debe ser de “calidad”.
Esta connotación le sugiere a Sergio García Ramírez que ahora la
calidad de la defensa pública se ha convertido en una “garantía”, es
decir en un derecho fundamental (…) Ojalá los jueces de las instancias
superiores se tomen en serio este requisito, y sean muy exigentes al
examinar el trabajo desarrollado por los defensores públicos94.
93 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón: Teoría del Garantismo Penal. 9a Ed. Madrid: Editorial
Trotta, 2009.
94 CARBONEL, Miguel. El artículo 17 Constitucional y la Reforma Penal. En: Revista Iter Criminis.
Instituto Nacional de Ciencias Penales. México. N° 10. (jul- ago, 2009), p. 18. Disponible en:
https://itercriminisopcion5.wordpress.com/
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Perfecta igualdad que no existe en la práctica. Esa calidad es la misma que se
exige en nuestro contexto, la cual tiene un gran costo en materia económica para
los procesados.
El tema de la paridad interpartes ha sido abordado desde el Perú, donde se
analizar la forma de evitar la supremacía de una de las partes en el proceso, tal
como cita el Profesor Arsenio Ore en uno de sus artículos al igualmente Profesor
Alonso Raúl Peña en cuanto al principio de igualdad: “(…) el principio de igualdad
no supone otorgar a todos un trato uniforme, sino no discriminatorio… para lo cual
se comprometen a eliminar y a sortear cualquier obstáculo o barrera que impida al
sujeto hacer efectivo las facultades y derechos que le asisten en el procedimiento
penal”95.
Una de las preocupaciones más importantes es evitar la supremacía de una parte
sobre la otra y a eliminar los obstáculos que dificulten los derechos que conlleva
la práctica en el derecho penal. No se puede discriminar a una de las partes en
provecho de la otra. Pero la garantía de ese manejo ha de ser materializada, es
decir, efectivizarla de una manera real y concreta. De nuevo el Profesor Ore cita
de manera pertinente en el mismo artículo al también jurista y profesor Joan Picó i
Junoy quien dice: “Entonces, el derecho a la igualdad de armas tiene por objeto
evitar una situación de privilegio o supremacía de las partes, garantizando así la
igualdad efectiva de las posibilidades y cargas del actor y del demandado en la
alegación y prueba de los hechos controvertidos para logar la plenitud del
resultado probatorio”96.
El trabajo parte de un presupuesto, no existe igualdad de armas absoluta en la
investigación e indagación. Los investigadores estatales direccionados por la
Fiscalía, gozan de todas las atribuciones investigativas establecidas en el Código
95 ORE GUARDIA, Arsenio. Las garantías constitucionales del debido proceso en el nuevo código
procesal penal. En: Estudio Oré Guardia abogados. Publicado en: www.oreguardia.com.pe. p. 16.
96 Ibíd., p.16.
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de Procedimiento Penal. Ello no admite discusión ni es un descubrimiento
investigativo del presente trabajo. Lo que se medirá es el impacto de la igualdad
de armas relativa en los defensores y cómo equilibrar la diferencia con las
funciones que tiene el Estado de resorte exclusivo, para hacer menos gravoso el
impacto en desmedro de la defensa.
En la reforma procesal española, el modelo anglosajón de enjuiciamiento
criminal, dando un salto desde el Código Napoleónico de 1808 “pero con la rica
experiencia de nuestra tradición, dando un salto cualitativo hacia un proceso
penal más garantista y más empeñado en obtener una sentencia justa sin
descuidar los otros fines del proceso penal, particularmente a adecuada
protección y resarcimiento de las víctimas97.
Por tratarse de un sistema de tendencia acusatoria, existe una marcada
diferencia con el sistema adversarial norteamericano. En Colombia no existe la
figura del jurado de conciencia, de marcada influencia norteamericana. Esto le
da un carácter bien complejo al derecho de defensa, puesto que por tanto, en
nuestro sistema, el juez no puede ser un mero espectador en tanto que en
Norteamerica, el Jurado tiene las definiciones con respecto a las partes que
son dueñas del proceso. Al respecto se dice lo siguiente:
El sistema “adversarial” norteamericano y su proceso penal no se
entienden sin el jurado, de manera que la posición en el juez (mero
espectador) y de las partes (dueñas del proceso) es tal porque el juicio,
y más concreto la práctica de prueba, va a tener lugar ante el jurado,
quien decide de verdad”. Lo que revela una profunda diferencia con el
sistema europeo continental98.
97 GÓMEZ-COLOMER, Juan Luis. “El Proceso Penal Constitucionalizado”. Bogotá: Grupo Editorial
Ibáñez, 2013, p. 622.
98 Ibíd., p. 630.
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En el sistema norteamericano, conocido como ADVERSARIAL SYSTEM, la
igualdad de armas toma fuerza, desplegada en un mayor protagonismo del
profesional del derecho a cargo de la defensa. Al respecto se dice:
El Sistema “adversarial” representa además un valor superior a
cualquier  otro por su consideración de la dignidad de las personas, lo
que conlleva que atacante y atacado, Ministerio Publico y acusado,
sean tratados en el proceso como iguales. Por eso el papel del abogado
en la defensa de su cliente acusado, puede ser y de hecho es mucho
más activo en este sistema que en cualquier otro, por eso el acusado
puede defenderse así mismo.
En este tipo de sistemas, el abogado, ya sea de Defensoría como en el caso
colombiano o pagado por el procesado, se enfrenta a un Fiscal. En Colombia
también se enfrenta a un Ministerio Público y a un Representante de Victimas, en
una relación tres a uno, porque se entiende “El principio de igual entre las partes,
entendido en el sentido de una verdadera y realmente practicada igualdad
procesal, especialmente en lo que respecta a la relación entre el Fiscal, el único
acusador posible en USA, y el acusado, principio que nosotros tenemos
consagrado igualmente en la Constitución en el Art.14 CE”99. Comparativamente
con nuestro caso colombiano, no se presenta esa igualdad entre las partes, así la
defensa tenga una gran cantidad de facultades en la investigación.
En Colombia, la forma como está diseñado el sistema, genera grandes dudas
sobre la igualdad de las dos partes, Fiscalía y Defensa. Fiscalía como parte,
apoyada por dos partes más. No podemos decir que ello no contamina al Juez,
cuando escucha tres argumentos en el mismo sentido frente al solitario
planteamiento de la defensa. Esa preocupación es abordada por la doctrina:
99 Ibíd., p.631.
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Pero hay una terrible sombra: La posibilidad de que en Colombia un
acusado se enfrente a dos acusaciones públicas, una por parte de un
delegado del Procurador General de la Nación(llamado Ministerio
Publico en Colombia), y otra por parte del Fiscal actuando por
delegación de la Fiscalía General de la Nación, posible atendidos los
arts 109 y 114.1 C.P.P.Col, vulnera el principio de igualdad en el
entendimiento adversarial que no admite más que una acusación, y esa
acusación solo puede ser pública100.
Queda claro que en Colombia, dos funcionarios del Estado defiende el rol de la
sociedad y, paradójicamente, tal como lo establece el espíritu de las normas que
se refieren a los temas de los derechos de las víctimas en cabeza de la Fiscalía
General de la Nación; uno o más abogados de víctimas en un proceso penal van
a generar una carga, sobre todo con poderes para solicitudes probatorios y
también de exclusión, rechazo e inadmisibilidad con lo cual “también vulneraria el
principio de la prohibición de la doble incriminación, porque en realidad se está
enfrentando a dos acusaciones públicas, aunque formuladas al mismo tiempo, lo
que afecta igualmente a la calidad de su derecho a la defensa técnica o por
abogado101.
Tiene razón el Maestro Gómez Colomer cuando, refiriéndose al caso colombiano,
muy a pesar que se recaba en los diferentes test de proporcionalidad y de
razonabilidad, es el sistema el que no presenta un test claro y ello se refleja en el
rol del Ministerio Público frente al cual se afirma por el destacado tratadista “por
otra parte, defender su participación porque es un órgano imparcial carece de
sentido si decide acusar, porque si acusa es parte acusadora y por tanto ya no es
ni imparcial, ni necesario al deber hacerlo ya el Fiscal. Mientras tanto, en mi
100 GÓMEZ-COLOMER, Juan Luis. “Los Fundamentos del Sistema Adversarial de Enjuiciamiento
Criminal”. Ediciones Jurídicas Andrés Morales, 2015, p.68.
101 Ibíd., p.68.
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opinión, Colombia tiene aquí un grave inconveniente para superar el test de
confiabilidad en el sistema adversarial”102.
Dos funcionarios en un proceso que representan al Estado, abogados de víctimas
que pueden ser más de uno, como si la víctima no hiciera parte de la sociedad y
las normas no contemplaran su defensa a cargo de la Fiscalía, generan un
sistema procesal difícil de mantener, en el plano del equilibrio para los fines de la
defensa, afectándose un conocido principio conocido como Fairness cuyo contexo
se circunscribe a “la equidad o fairness, que se compone en su aplicación
procesal en la necesidad de proceder y juzgar de manera justa, así como en la
necesidad de imparcialidad del juzgador”103.
Ese enfrentamiento del Estado con sus poderes frente al particular con sus
garantías, deja en desventaja al particular y a un solitario abogado que debe
afrontar intervenciones variadas en cuanto a su fuente pero en el mismo sentido
con relación a sus propósitos toda vez que apuntan a desequilibrar no solamente
los cimientos de una defensas sino las bases de un sistema procesal que como
se ha dicho no supera una test de confiabilidad. Frente a este tópico “el derecho
de Estado a perseguir y castigar el delito conformado legalmente (que nosotros
llamaríamos ius persequendi atque puniendi, completado con el principio de
legalidad), y el derecho del acusado a ser enjuiciado debida y justamente (Que
nosotros llamaríamos derecho al proceso con todas las garantías)”104.
Sin una claridad en nuestro sistema con relación a la regla Fairness, difícilmente
el defensor podrá desarrollar su rol y frente a tantos intereses que debe afrontar
un defensor (Fiscalía, Ministerio Público, Víctimas) convirtiéndose en un proceso
carente de equidad que desdibuja los senderos de la igual que se centra en que
102 GÓMEZ-COLOMER, Juan Luis. “Los Fundamentos del Sistema Adversarial de Enjuiciamiento
Criminal”, Op. cit., p.383.
103 Ibíd., p.68-69.
104 Ibíd., p.381-382.
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en la sociedad “el sistema adversarial la igualdad se funda  en la regla fairness,
nuestra equidad, consistente en el deber que tiene un juez imparcial de proceder
y juzgar en el proceso penal de manera justa”105.
Hay una marcada desventaja con relación al número de participantes en el
proceso que se suma a los tiempos que goza la Fiscalía para recopilar sus
elementos materiales probatorios y a los medios con los cuales puede disponer
para adelantar una investigación. Un defensor, no solo sin medios materiales para
enfrentar a un proceso sino cargado de desventajas es una muestra de la falta de
equidad por cuanto una de las características de un sistema adversarial se centra
en el hecho que “ninguna parte puede gozar de ventajas o sufrir desventajas que
desequilibren la justicia del procedimiento y, en consecuencia puedan alteran la
justicia de la  decisión”.
Si bien las pruebas, entiéndase también elementos materiales probatorios, al igual
que las intervenciones dentro del proceso de las partes e intervinientes, no se
pesan por el volumen sino que se sopesan, lo cierto es que en una contienda
sana, como lo es un proceso, debería ser un enfrentamiento de dos partes y no
de una contra tres. Este es el gran dilema que enfrenta el proceso colombiano
para no superar la confianza en su propia equidad.
105 Ibíd. 381-382
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2.2 POSIBILIDADES INVESTIGATIVAS DE LA DEFENSA EN EL SISTEMA
PENAL DE TENDENCIA ACUSATORIA
En vigencia de la Ley 600 de 2000, la Fiscalía General de la Nación tenía súper
poderes, entre ellos el más notorio: privar de la libertad a un ciudadano, es decir
resolver la situación jurídica. Las pruebas solicitadas por la defensa, una vez
evaluadas, si se decretaban eran practicadas por el mismo ente. Luego de la
expedición de la Ley 906 de 2004 (Código de Procedimiento Penal), la defensa
asume un nuevo rol en procura de los intereses de sus prohijados.
El asunto cobra particular importancia, cuando se pone en desarrollo un concepto,
a todas luces amplio, en materia de investigación criminal en las etapas
procesales de indagación e investigación: la igualdad de armas. Aunque parezca
un tema simple representa un amplio contexto para una defensa connotadamente
proactiva.
Pero, ¿Son iguales las herramientas de la defensa frente al poder de la Fiscalía
General de la Nación y todo su equipo de Policía Judicial? El tema parece
complejo, pero el legislador ha otorgado amplias facultades a los defensores para
realizar su trabajo investigativo partiendo del contexto ya planteado de la igualdad
de armas relativa.
En síntesis, en temas como la entrevista, la cadena de custodia, la declaración
jurada, la búsqueda selectiva con base de datos, la solicitud de información a
entidades públicas y privadas, la prueba anticipada, la posibilidad de acudir a los
laboratorios de Medicina Legal o a laboratorios de las entidades con funciones de
Policía Judicial, entre otras tantas, colocan a la defensa en un amplio terreno para
el ejercicio de sus funciones tras la búsqueda del equilibrio.
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Muchos profesionales del derecho en materia penal han permanecido con las
reglas de la Ley 600 de 2000106, sin afrontar con seriedad los cambios y
exigencias de un nuevo sistema penal de grandes connotaciones técnicas, lo cual
redunda en fallas no solamente para la administración de justicia sino para los
intereses de sus representados.
La Corte Constitucional, en varios pronunciamientos, ya referenciados en el
presente trabajo, ha abordado temas referentes a los alcances de los articulados
del Código Instrumental Penal Ordinario en materia de investigación criminal, para
los profesionales del derecho en tareas atinentes a la defensa. En idéntico sentido
lo ha hecho la Corte Suprema de Justicia.
En vigencia de la Ley 906 de 2004 muchos aspectos han sido de gran desarrollo
jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional; los cuales presentan una gran
utilidad en el terreno práctico, puesto que permiten definir el sentido de una norma
determinada. Pronunciamientos que, además, en la parte resolutiva son de
obligatorio cumplimiento.
Teniendo en cuenta que la jurisprudencia de la Corte Constitucional es obligatoria
en su parte resolutiva y en aquella parte considerativa que tiene relación con la
decisión misma, los temas abordados ilustran a los operadores judiciales en la
interpretación y aplicación de la ley procesal.
Los avances en materia de investigación criminal y criminalística permitirán a los
profesionales del derecho mejorar en su campo profesional y prestar un mejor
servicio a sus clientes. Esa utilización, adecuada o no, mediante el empleo de
investigadores especializados, hace parte de los objetivos del presente trabajo.
106 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 600 de 2000. “Por la cual se expide el Código de
Procedimiento Penal”. En: Diario Oficial N° 44.097 de 24 de julio de 2000, p.497.
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La Ley 906 de 2004 establece un nuevo procedimiento en materia penal en
Colombia, totalmente distinto al viejo concepto de investigación integral, a que nos
tenía acostumbrados la Ley 600 de 2000. Cuando se aborda el concepto de
investigación integral, comprende no sólo lo desfavorable sino lo favorable a los
intereses del procesado. Ahora, en el sistema adversarial, cada parte investiga lo
que corresponde a sus intereses.
Al defensor, en esta misma materia, se le asigna la función de entrevistar, tomar
declaraciones juradas mediante el notario, alcalde o inspector de Policía, recoger
elementos materiales probatorios y analizarlos en laboratorios particulares o
utilizando el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses o acudir
ante la Policía Judicial.  Incluso realizar actividades con el visto bueno del Juez de
Control de Garantías, cuando afecten derechos y garantías fundamentales, como
por ejemplo una búsqueda selectiva en base de datos con controles de legalidad
previo y posterior.
De otro lado, la Corte Suprema de Justicia, en las intervenciones ya anunciadas
en el cuerpo del presente trabajo, ha reiterado temas como la Cadena de
Custodia y ha abordado los aspectos de la prueba ilegal y de la ilícita, que son de
vital aplicación en las actividades de indagación e investigación.
Por su parte el C.P.P. Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento Penal
Colombiano establece:
ARTÍCULO 204. ÓRGANO TÉCNICO-CIENTÍFICO. El Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (…) prestará auxilio y
apoyo técnico-científico en las investigaciones desarrolladas por la
Fiscalía General de la Nación y los organismos con funciones de policía
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judicial. Igualmente lo hará con el imputado o su defensor cuando estos
lo soliciten107.
Es novedoso que, en un sistema de partes, Medicina Legal, siendo un organismo
dependiente de la Fiscalía General de la Nación, pueda prestar un apoyo a la
defensa, sin que ello comprometa su imparcialidad. Se entendería que los peritos
que laboran en dicho Instituto poseen todo el profesionalismo, suficiente para
abordar los temas con la responsabilidad que se exige en el campo de un apoyo
técnico.
Para una mayor independencia de la investigación en Colombia, no resulta claro
como el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses pueda
depender del órgano persecutor penal. Empero, a pesar de que la Ley especifica
un apoyo a la defensa, en la práctica, si bien este se presta, algunos funcionarios
todavía no han asimilado el rol que les corresponde como auxiliares de la
administración de justicia. No es un favor que se le haga al procesado o a su
defensor, es la idea de destrabar un petitorio con implicaciones en una actuación
penal.
En el sistema procesal penal actual, también como una de las novedades que
refuerzan el campo investigativo, no solamente la Fiscalía General de la Nación
sino la defensa, se pueden apoyar en laboratorios privados tanto de Colombia
como del exterior. Este aspecto genera un gran campo de búsqueda, no
solamente de la excelencia, sino que, presenta un margen mucho mayor de
obtener elementos de convicción con vocación probatoria, capaces de llevar a los
operadores judiciales la certeza que se requiere para tomar una decisión en
derecho, coadyuvando en la búsqueda de la paridad en la práctica.
107 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004, Op. cit., Art. 204.
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El inciso final del presente articulado tiene una interpretación que se ha
visualizado de dos formas: la primera, es que los laboratorios de los organismos
con funciones de Policía Judicial prestarán apoyo técnico científico solo a la
Fiscalía General de la Nación; y la segunda, que dicho apoyo siguiendo la misma
línea de los laboratorios del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, se debe prestar también a la defensa. La segunda es la interpretación
más sana, pero en el campo práctico no es de fácil aplicación.
De una parte, porque en la legislación colombiana, la Policía Judicial no es una
institución, es una función, la cual se encuentra en diferentes entidades estatales
pero todas ellas, conservando su dependencia orgánica, es decir, mantienen la
dependencia funcional de la Fiscalía General de la Nación. Y, además, por cuanto
las funciones de Policía Judicial se dividen en cuatro grandes campos:
El primero corresponde a las funciones permanentes y se encuentran en ella dos
grandes instituciones, la Fiscalía General de la Nación a través del Cuerpo
Técnico de Investigación y la Policía Nacional a través de la Dirección de
Investigación Criminal e Interpol. Cada una de estas instituciones tiene
estructuras que se ramifican en seccionales a través del territorio colombiano.
Existía un tercer ente que por su desaparición forzada dejó de tener esas
funciones, no obstante, en el Código de Procedimiento Penal todavía figura: La
Policía Judicial del Das.
En un segundo bloque, existen otras funciones, las que, siendo permanentes
como las primeras, sólo se aplican a un terreno concreto y se denomina
permanentes especiales. En ella caben, los alcaldes e inspectores de policía, los
organismos con funciones de vigilancia y control, la Procuraduría General de la
Nación, la Contraloría General de la Nación, las Autoridades de Tránsito, el
Director Nacional del Inpec, los directores regionales, los directores de
establecimientos de reclusión: cárceles y penitenciarías.
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En el tercer bloque se ubican las transitorias, que solamente las otorga por
resolución el Fiscal General de la Nación. Como su nombre lo indica se refiere a
organismos oficiales diferentes a los mencionados anteriormente y por un tiempo
determinado. Si no se define el aspecto temporal la excepción de lo transitorio se
vuelve permanente. En la época de Luis Camilo Osorio cuando desempeñó el
cargo de Fiscal General de la Nación, les otorgó funciones por resolución a todos
los dependientes judiciales. Ello podría desnaturalizar la función y tendería a
generalizarla perdiendo su esencia investigativa y convirtiéndose en un uso
irracional de la excepción como regla.
La cuarta función se denomina supletoria y ella es desempeñada por todos los
policías de Colombia, en aquellos lugares donde no exista policía judicial de la
Policía Nacional. En Colombia, en lo que mi experiencia me ha permitido conocer,
los campos de acción de la Policía Judicial no cubren la totalidad del territorio
nacional y por ende gran parte de las funciones están en el campo de lo
supletorio.
Con tanta policía judicial en tan variada cantidad de instituciones, pareciera
posible que la defensa pudiera hacer uso de todas las ventajas que le otorga el
legislador; la práctica apunta hacia otro contexto. En primer orden, por cuanto se
percibe que el nivel de colaboración de las instituciones, hacia la investigación
privada, no se presta adecuadamente a los investigadores privados y, en segundo
lugar, el número tan plural de criterios ante tantas instituciones, frente al manejo
de una investigación, resulta particularmente complejo para la propia Fiscalía de
la Nación, menos fructífero lo sería para la defensa.
Adicionalmente, si las trabas existen en los organismos con funciones
permanentes de policía judicial, que se entiende poseen un gran nivel de
profesionalismo, más difícil resulta en el plano de las funciones transitorias, donde
habría que tratar, teóricamente hablando, con miembros de una institución que
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tiene más de ciento cincuenta mil hombres, dispersos por todo el país, cada uno
de los cuales, potencialmente, es un policía judicial y si bien han sido preparados
en el campo policial con enfoques investigativos, ellos no resultarían suficientes
para entender la dinámica de un compromiso con la investigación de la defensa.
En el campo de facultades que el Código de Procedimiento Penal le otorga a la
defensa, aparecen las contempladas en el artículo 125, direccionadas al
desempeño de la defensa: “Buscar, identificar empíricamente, recoger y embalar
elementos materiales probatorios y evidencia física; realizar entrevistas y
valoraciones que requieran conocimientos especializados por medio de los
técnicos e investigadores autorizados por la ley…”108.
El campo de acción de un defensor, según este articulado es amplio y la Corte
Constitucional al condicionar el tema de la reserva, cuando por cualquier motivo
los entes públicos o privados nieguen una información, lo que hizo fue darle un
mayor impulso a los defensores para que acudieran ante los Jueces de Control de
Garantías. Lo discutible, es que a dichas audiencias de control de legalidad asista
con poder de opinión el adversario natural de la defensa, en temas procesales
penales, el Fiscal. El otro aspecto consiste en que los defensores hagan uso de
las facultades que les otorga la Ley y en qué medida se hace uso de ellas y los
condicionamientos de orden técnico que implica el uso de elementos materiales
probatorios, aspecto nada sencillo si se tiene en cuenta que se requieren
conocimientos especializados del orden investigativo y criminalístico, previstos por
el legislador en la ruta de la búsqueda de la paridad en la indagación y la
investigación.
Más allá de esa amplia facultad, aparece también la otorgada defensa, en este
caso el material, incluso desde antes de ser imputado, entendida desde ese
amplio concepto de unidad de defensa:
108 Ibíd., Art. 125, p. 866.
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ARTÍCULO 267. FACULTADES DE QUIEN NO ES IMPUTADO. Quien
sea informado o advierta que se adelanta investigación en su contra,
podrá asesorarse de abogado. Aquel o este, podrán buscar, identificar
empíricamente, recoger y embalar los elementos materiales probatorios,
y hacerlos examinar por peritos particulares a su costa, o solicitar a la
policía judicial que lo haga109.
Queda claro que resultaría difícil para un procesado verificar en un terreno
práctico, el alcance de una labor investigativa, salvo que por su trabajo conozca
temas de investigación criminal. Es que no se vislumbra claridad, inclusive en los
investigadores de Policía Judicial, sobre los apoyos que se deben brindar a la
defensa, aunque también podría interpretarse como un tema de falta de
colaboración. Es poco viable, en el caso colombiano, en una región apartada, a
título hipotético, incluso en procesos en Paloquemao a nivel de indagación,
observar a un indiciado acudiendo a la Policía Judicial para que le examine los
elementos materiales probatorios; ni tampoco a estos funcionarios (Policía
Judicial) realizando con premura esta labor para la defensa en el sitio de los
hechos. No quiere decir que no se haga porque así lo dispone el legislador, sino
porque no se conocen en la actualidad mecanismos prácticos para materializar
esta voluntad de los creadores de la norma.
El presente artículo situado en contexto, aclara el sentido de la norma en cuanto
al auxilio investigativo por parte de la Policía Judicial para examinar cualquier
elemento a cargo de la defensa, técnica o material, entendiendo también que esta
facultad otorgada al indiciado en la etapa de indagación se extiende al imputado
en la etapa de investigación y en ambas etapas a su defensa técnica. Así
igualmente lo ha desarrollado el legislador:
109 Ibid., Art. 267, p. 923.
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ARTÍCULO 268. FACULTADES DEL IMPUTADO. El imputado o su
defensor, durante la investigación, podrán buscar, identificar
empíricamente, recoger y embalar los elementos materiales probatorios
y evidencia física. Con la solicitud para que sean examinados y la
constancia de la Fiscalía de que es imputado o defensor de este, los
trasladarán al respectivo laboratorio del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses (…)110.
También es prudente señalar que la forma de acudir a Medicina Legal, por cuenta
de un imputado-acusado, todavía no queda clara en el terreno práctico.
Normalmente en la solicitud se exige un número de noticia criminal, equivocada
interpretación de la norma, sobretodo en esas etapas iniciales de indagación
donde la persona puede estar enterada de una investigación en su contra, pero
no tener claridad que autoridad la conoce y con qué número se identifica. Esto
podría conllevar al incumplimiento mismo de la norma, por falta de reglas claras
en su aplicación.
Correlacionado con lo anterior, queda clara la forma de acudir ante Medicina
Legal, entendiendo como le dice la norma que los elementos se entregarán bajo
recibo. Pero, además, la regla impuesta por el legislador implica la existencia de
un cuestionario que no podría entenderse de otra como los puntos que debe
resolver un perito. El problema es dejar esa carga en manos del ciudadano del
común si aún no tiene un profesional del derecho que lo asesore.
ARTÍCULO 269. CONTENIDO DE LA SOLICITUD. La solicitud deberá
contener en forma separada, con claridad y precisión, las preguntas que
en relación con el elemento material probatorio y evidencia física
entregada, se requiere que responda el perito o peritos, previa la
investigación y análisis que corresponda111.
110 Ibid., Art. 268, p. 923.
111 Ibid., Art. 269, p. 923.
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Cómo ya se ha dicho, resulta impracticable para el ciudadano del común realizar
un cuestionario a una entidad especializada, en esa forma separada y con la
claridad y la precisión que la misma norma propone. Medicina Legal exige que
sea así, pero nunca se le orienta al solicitante sobre cómo plantear esos
cuestionarios para no comprometer la imagen de la institución forense. Y es que,
de todos modos, esta institución depende de la Fiscalía General de la Nación.
El legislador, en asuntos de igualdad entre Fiscalía y Defensa, trajo a colación el
siguiente artículo, el cual toma apartes de El Pacto de San José de Costa Rica:
“ARTÍCULO 8o. (…) i). Disponer de tiempo razonable y de medios adecuados
para la preparación de la defensa. De manera excepcional podrá solicitar las
prórrogas debidamente justificadas y necesarias para la celebración de las
audiencias a las que deba comparecer”112.
Tiempo razonable y medios adecuados, son dos temas que permiten una
concepción amplia a nivel interpretativo, pero ella debe estar ceñida a un
concepto muy claro, el plano de igualdad que debe existir entre el ente acusador y
la defensa. Tiempo para preparar y medios para enfrentar, esa es la meta de una
contienda jurídica sana.
En ocasiones, cuando la defensa solicita prórrogas se dice comúnmente que son
actos dilatorios y los tiempos que se le otorgan a la defensa cuando existen
personas privadas de la libertad se les descuentan de su cómputo. Es un criterio
contradictorio; ya que la ley le otorga un tiempo razonable para que se obtengan
medios apropiados, pero sí utiliza ese mecanismo, los días que solicite, incluso
semanas, le serán descontadas frente a una posibilidad de libertad por
vencimiento de términos. La norma no dice que sea así, pero los operadores
judiciales han optado por tomarla de esa manera en un sentido claramente
restrictivo a los derechos de la defensa.
112 Ibid., Art. 8, p. 815.
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Es por ello, en un campo complementario y en aras del equilibrio en la indagación
y la investigación que se otorgan, para garantizar esa igualdad otras atribuciones
entre ellas, la facultad de entrevistar, en el marco del siguiente tenor:
ARTÍCULO 271. FACULTAD DE ENTREVISTAR. El imputado o su
defensor, podrán entrevistar a personas con el fin de encontrar
información útil para la defensa. En esta entrevista se emplearán las
técnicas aconsejadas por la criminalística. La entrevista se podrá
recoger y conservar por escrito, en grabación magnetofónica, en vídeo o
en cualquier otro medio técnico idóneo113.
Entrevista que presenta unas técnicas, no sólo en la forma de preguntar, sino
también en la de interpretar. La lectura de los diferentes lenguajes del
entrevistado, es una técnica que incluso ha dado para la producción de series de
televisión, se habla incluso de micro-expresiones que para un defensor y un
imputado no son de fácil asimilación.
Lo que sí queda claro y en eso ha evolucionado el actual sistema penal, al menos
en el terreno de la costumbre jurídica como fuente de derecho, es que se puede
hacer uso de los formatos del Manual de Policía Judicial, tanto por la defensa
material como técnica.
Frente a la facultad de entrevistar está complementada con el tema de la
declaración jurada, en cual hay una pequeña diferencia con la Fiscalía que la
puede tomar directamente en tanto que la defensa debe acudir a otros entes para
obtenerla. No se entiende las razones de la diferencia, pero el legislador la previó
de esa manera:
113 Ibid., Art. 271, p. 923.
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ARTÍCULO 272. OBTENCIÓN DE DECLARACIÓN JURADA. El
imputado o su defensor podrán solicitar a un alcalde municipal,
inspector de policía o notario público, que le reciba declaración jurada a
la persona, cuya exposición pueda resultar de especial utilidad para la
investigación. Esta podrá recogerse por escrito, grabación
magnetofónica, en video o en cualquier otro medio técnico idóneo114.
No se sabe porque razones al defensor no se le permite obtener directamente una
declaración jurada y deba acudir a otros entes como un alcalde, casi siempre
ocupado en otras actividades, impracticable en las grandes ciudades; un inspector
de policía, poco preparado en estas lides y un notario que abundan por montones
en Colombia, con largas filas inclusive para este tipo de diligencias. No conozco la
primera declaración jurada que uno de estos funcionarios haya realizado en
grabación magnetofónica, en vídeo o un medio técnico cualquiera. Esta parte,
trascendental para la investigación ha quedado en letra muerta. Tampoco se sabe
las razones por las cuales al Fiscal se le permita tomar la declaración jurada, si
las labores de campo, esta es una de ellas, corresponden a la Policía Judicial.
Y en los temas de Cadena de Custodia también se otorgan amplias facultades a
la defensa, las cuales complementan el corolario de temáticas asociadas a la
igualdad de armas; este importante artículo refiere: “ARTÍCULO 255.
RESPONSABILIDAD. La aplicación de la cadena de custodia es responsabilidad
de los servidores públicos que entren en contacto con los elementos materiales
probatorios y evidencia física”115.
La norma colombiana no realiza una diferenciación entre la cadena de custodia a
cargo de los servidores públicos y la realizada por particulares. Extiende las
mismas al personal de los servicios de salud y obsérvese bien que también queda
ampliada a personas que por razón de sus funciones se vean enfrentadas a
114 Ibid., Artículo 272, p. 924.
115 Ibíd., Art., 255, p. 922
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recopilar un elemento material probatorio, como es el caso de un guarda de
seguridad que encuentra un arma de fuego, o de un ciudadano propietario de un
almacén donde han asaltado a un cliente, que encuentra un documento que
abandonó el perpetrador, entre muchas opciones de la vida práctica. La norma lo
desarrolla así:
Los particulares que por razón de su trabajo o por el cumplimento de las
funciones propias de su cargo, en especial el personal de los servicios
de salud que entren en contacto con elementos materiales probatorios y
evidencia física, son responsables por su recolección, preservación y
entrega a la autoridad correspondiente116.
Es necesario y conveniente precisar que los formatos que utiliza El Estado para
efectos de la Cadena de Custodia se pueden utilizar por los investigadores de la
defensa, garantizando los principios que rigen estos procedimientos y las reglas
de los manuales respectivos. Pero no ha existido, en cabeza del gobierno, realizar
en los ciudadanos comprometidos todos en las causas de la administración de
justicia, una socialización de estos temas tan importantes, para combatir la
criminalidad, para la búsqueda de la verdad y para propender por el equilibrio en
la indagación y la investigación.
En torno a los procesos penales y su finalidad, se ha expuesto en forma
categórica la intervención del Estado, que se hace más notoria y arbitraria cuando
no se cuenta con políticas criminales claras o con total ausencia de ellas. El
problema es mayor cuando se miden los resultados, en el caso de la Fiscalía
General de la Nación, por el número de personas privadas de la libertad, en el
marco de una estadística aplicada a la administración del talento humano, ello
explica en parte el hacinamiento carcelario actual, tal como es citado por
Alexander Díaz Pedrozo:
116Ibíd., Art., 255, p. 922.
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El derecho procesal penal ha sido mirado como el “sismógrafo” de la
Constitución del Estado. En efecto, en el sistema penal representa la
más dura, directa y cruel intervención del estado en la vida de los
asociados. Pues incide en la vida del ciudadano por medio de una pena
como una autocomprobación ideológica del Estado117.
Mientras se siga aplicando el concepto del derecho penal del enemigo, donde el
Estado busca proteger su propio entorno a través de las leyes; y en la medida en
que estas se endurezcan, aparecen los súper poderes; leyes que resultan
contrarias a los intereses del constituyente primario, comunidad débil que nadie
defiende.
Toda norma tiene una inclinación, un destino, una finalidad dependiendo de quien
la realice y en el momento histórico que esto ocurra, por ello es conveniente tener
clara la cita de Díaz Pedrozo, citando a Roxin, respecto a ese sismógrafo en el
cual muchas veces vemos reflejadas las estadísticas policiales y de la propia
Fiscalía. Y es que el Estado posee el poder de crear la norma afín a sus
intereses.
Frente a ese poder interventor del Estado se dice por parte de los
tratadistas: Y por supuesto que las implicaciones para las libertades
individuales resultan supremamente fuertes. De ahí que el derecho
procesal penal mantiene su actualidad política. Esto significa que “cada
cambio esencial en la estructura política (…) también conduce
transformaciones del procedimiento penal118.
117 DIAZ PEDROZO, Alexander. La Defensa: Garantismo y defensa publica frente al proceso
penal: Los desafíos de la defensa publica frente a la política criminal actual: El garantismo penal
como defensa del más débil. En: Revista de la Defensoría Pública de Colombia N° 12. Bogotá,
2011, p.106.
118 ROXIN, Claus. Pasado presente y futuro del derecho procesal penal, 2007. Citado por: DIAZ
PEDROZO, Op. cit., p.106-107.
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En esta cita, tomada de Roxin, se visualiza ese Estado súper poderoso
enfrentado al ciudadano. Cuando uno observa en la práctica el manejo de las
audiencias preliminares, encuentra que casi por todos los tipos penales se solicita
imposición de medida de aseguramiento aún sin fundamentar claramente los
requisitos de necesidad, proporcionalidad, adecuación y urgencia.
Afortunadamente hay jueces que ya no cumplen ese trasegar carcelero, como
ocurrió en dos casos recientemente, ambos a cargo de Fiscales delegados ante el
Gaula, Bogotá, ventilados en el Complejo Judicial de Paloquemao, marco
territorial del presente trabajo investigativo.
En el primer caso, correspondiente a la noticia criminal 110016099070201400002,
la Fiscalía General de la Nación, el día 4 de febrero del año 2015, solicitó una
medida de aseguramiento contra tres policías de la Estación Suba de la
Metropolitana de Bogotá, sin el lleno de los requisitos; el juez no resolvió
favorablemente esa petición119.
Unas horas después, el día 13 de febrero de 2015, en el mismo centro de
servicios judiciales, otro fiscal especializado delegado ante el Gaula, en la noticia
criminal 110016101657201000001, solicitó otra medida de aseguramiento contra
cuatro personas, la juez solo atendió la medida contra uno de ellos y ello por falta
de argumentación del defensor. El tema de la inferencia razonable no había sido
cumplido por la Fiscalía120.
Como se observa, el punto de vista de los jueces ha ido evolucionando
gradualmente y se mantiene, como corresponde, una línea de garantismo capaz
119 VERGARA PADILLA, Jesús Rafael. Defensor. Colombia, Juzgado 31 Penal Municipal con
Función de Control de Garantías. [video]. Audiencia legalización de la captura, formulación de
imputación y solicitud medida de aseguramiento del 04 del mes de febrero de 2015. Procesado
Sain Ibagué. [línea]. Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=IJ04lUSQHng
120 VERGARA PADILLA, Jesús Rafael. Defensa caso. Colombia,  Juzgado 77 Penal Municipal con
Función de Control de Garantías. [video]. Respuesta del defensor frente a solicitud medida de
aseguramiento (Caso San Andresito) Procesado Jhon Romero. Parte 1 del 13 de febrero de 2015.
[línea]. Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=ERiPZg28e7o
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de enfrentar la corriente de eficientismo, que también tiene una gran fuerza en los
despachos judiciales.
2.3 CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL DE LA REPUBLICA
BOLIVARIANA DE VENEZUELA
El Código Orgánico Procesal y Penal de Venezuela fue dictado por decreto 9042
del 12 de junio de 2012, este decreto lleva la firma del presidente de la época,
Hugo Chaves Frías, el cual se basó en un decreto extraordinario del 6009 de
fecha 17 de diciembre de 2010, aprobado por el Consejo de Ministros de
Venezuela; que le otorgó algunas atribuciones que estaban previstas en el
numeral 8 del art 236 de la Constitución de la República Bo livariana de
Venezuela y que le permitía al presidente dictar decretos con rango, valor y fuerza
de ley de acuerdo con las materias en las cuales le fue delegado. Este Código
Orgánico Procesal Penal de Venezuela tiene algunas similitudes que están
relacionadas con la norma procesal colombiana y se procederá a hacer un
análisis en aquellos puntos que tienen mayor incidencia con el tema objeto de
estudio, en lo que corresponda con garantías en las etapas de indagación e
investigación.  Se analizará el contexto del Art. 1 de la citada norma:
Juicio previo y debido proceso Artículo 1°. Nadie podrá ser condenado
sin un juicio previo, oral y público, realizado sin dilaciones indebidas, sin
formalismos ni reposiciones inútiles, ante un Juez o Jueza, o tribunal
imparcial, conforme a las disposiciones de este Código y con
salvaguarda de todos los derechos y garantías del debido proceso
(…)121
121 VENEZUELA. CÓDIGO ORGÁNICO PROCESAL PENAL. Decreto 9042 del 12 de junio de
2012. Art 1. Juicio previo y debido proceso, p. 1. Disponible en:
www.cjpm.mil.ve/leyes/DLCOPP.pdf
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De acuerdo a este código, para que se dé una condena, se requiere que exista un
juicio previo, un juicio público y un juicio también oral, o sea que en este aspecto
existe una similitud con el código colombiano; también hace referencia la norma
citada que se debe manejar sin dilaciones indebidas, injustificadas. Igualmente
hace una precisión que no deba tener formalismos ni reposiciones inútiles,
entendiéndose como tal, que debe mantenerse una continuidad en la actuación;
este procedimiento se realiza ante un juez o jueza, tal como se define claramente
esa situación de género, o ante un tribunal imparcial y básicamente lo que se
plantea es la posibilidad de que la persona en ese juicio tenga unos derechos,
unas garantías procesales que están descritas en el mismo Código.
Precisamente en lo que tiene que ver con nuestro tema el Art. 12 refiere lo
siguiente:
Defensa e Igualdad Entre las Partes Art. 12. La defensa es un derecho
inviolable en todo estado y grado del proceso. (…) Los jueces y juezas,
y demás funcionarios y funcionarias judiciales no podrán mantener,
directa o indirectamente, ninguna clase de comunicación con alguna de
las partes o sus abogados o abogadas, sobre los asuntos sometidos a
su conocimiento, salvo con la presencia de todas ellas122.
Lo que indica es que frente al derecho de defensa le asiste a toda persona en un
proceso y que corresponde a los jueces garantizarlo sin preferencias ni
desigualdades, es decir, que ni una parte ni  la otra tendrán  preferencia ante el
juez y tampoco tendrán ninguna desigualdad de manera que se garantiza ese
equilibrio;  es lo que se refiere a la igualdad de armas en el procedimiento penal
venezolano y es tan estricto este código, que incluso prohíbe que las partes o sus
abogados se comuniquen de manera directa o indirecta con los jueces o con los
122 Ibid., Art.12.
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funcionarios judiciales, en lo que respecta con los asuntos sometidos a su
consideración.
Se entiende que en Colombia ocurre lo mismo. No podría haber una
comunicación entre el abogado o el fiscal con los jueces, pero aquí vemos que
eso no ocurre, porque normalmente lo primero que hace un fiscal, cuando llega al
centro de servicios del complejo judicial de Paloquemao en Bogotá, donde se
congrega gran parte de la actividad del sistema penal colombiano, es ir a saludar
al juez. Ya se han visto casos muy concretos como el del ex Fiscal General de la
Nación, el Doctor Mario Iguarán, en un asunto sometido a su consideración, el
caso Colmenares, notoriamente expuesto por los medios de prensa, en el cual
tuvo una visita previa al juez que iba a resolver una petición y eso precisamente
hace que no se manejen claramente estos parámetros, en lo que tiene que ver
con esa posibilidad de comunicación, que pueda afectar los aspectos
fundamentales o diametrales del proceso. Sobre todo, que, en este ejemplo, la
decisión resultó favorable a los intereses del ex fiscal.
El Código Orgánico Procesal Penal de Venezuela, en su Art. 9, hace una
afirmación de la libertad, y en ella se define que su privación es de carácter
excepcional y solamente se pueden interpretar sus alcances de manera
restrictiva; eso quiere decir que los jueces no pueden tomar el código y hacer una
interpretación a su acomodo, sino que tiene que garantizar ese derecho a la
libertad. Vemos como el Art. 9 del de la norma adjetiva procesal venezolana en
materia penal, es casi una copia del Art. 295 del Código de Procedimiento Penal
colombiano, en donde precisamente se hace la misma cita, en lo que tiene que
ver con la reafirmación de la libertad, y tiene prácticamente el mismo título
“afirmación de la libertad”.
Lo que se vislumbra es que, tanto en Colombia como en Venezuela, los temas
referidos a la libertad deben mirarse de una manera restrictiva y no de una
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manera extensiva, en ese aspecto tenemos una similitud, al menos
normativamente hablando en el campo de la indagación y la investigación.
El Código Orgánico Procesal Penal de Venezuela, también contempla el tema de
la licitud de la prueba, que se aborda en el Código de Procedimiento Penal
Colombiano, en su Art. 23 y que lo desarrolla frente a esos elementos de
convicción que son obtenidos con violación de las garantías constitucionales y
que corresponden a las pruebas ilícitas. En el Art. 360 del C.P.P de Colombia, se
abordan las pruebas ilegales, de manera que, tanto en uno como en el otro
código, se tiene en cuenta que las pruebas deben ser obtenidas con algunas
garantías que permitan su manejo. No se pueden incorporar pruebas que sean
obtenidas de manera ilícita y eso garantiza el equilibrio, lo que llamamos igualdad
de armas, que es el tema de este trabajo, por lo que se entiende que ninguna de
las partes puede llegar a sorprender a su oponente con medios de prueba que
hayan sido obtenidos por fuera de la ley, ni menos socavando los derechos de las
personas, ni tampoco manejando las investigaciones o aún las indagaciones con
por fuera de la Ley.
El Código Orgánico Procesal Penal de Venezuela, regula en su Art. 187, los
temas referentes a la Cadena de Custodia, realiza una definición de la misma y
del manejo que se le debe dar en la investigación. Presenta un parecido a los
temas colombianos, con la diferencia que en Colombia  la Cadena de Custodia se
desarrolla en un articulado mucho más detallado y también esos temas en nuestra
legislación tienen unas reglas mucho más claras; se encuentran diferencias
inclusive en algunos conceptos: En Venezuela no se habla de recolección de
evidencia, sino de colectar evidencias, porque se entiende que recolectar es
volver a buscar algo que ya se tiene o ya se encontró; en Colombia manejamos el
termino recolección, entendida como el acto mismo de encontrar ese elemento en
el lugar de los hechos o encontrarlo a través de un procedimiento investigativo.
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Tales precisiones no tienen mayor trascendencia en la finalidad de la cadena de
custodia.
En la norma venezolana Art 187, se ha establecido:
Cadena de custodia Artículo 187. Todo funcionario o funcionaria que
colecte evidencias físicas, debe cumplir con la cadena de custodia,
entendiéndose por ésta, la garantía legal que permite el manejo idóneo
de las evidencias digitales, físicas o materiales, con el objeto de evitar
su modificación, alteración o contaminación desde el momento de su
ubicación en el sitio del suceso o lugar del hallazgo (…)123.
La concordancia en el tema de cadena de custodia es clara y los preceptos de
modificación, alteración o contaminación resumen en términos generales la
finalidad de la misma, lo que realmente interesa. Es una responsabilidad que
recae en los servidores públicos, no se dice nada con respecto a los particulares,
ni a la intervención de la defensa material y técnica en las actividades
relacionadas con evidencias físicas. El principio de continuidad está garantizado
en los diferentes trámites que conlleva el traslado y desde luego la constancia de
los diferentes estudios a nivel criminalístico o investigativo que se adelanten.
Al igual que en el caso colombiano todo comienza con la protección y obviamente
los diferentes métodos de fijación.
La cadena de custodia comprende el procedimiento empleado en la
inspección técnica del sitio del suceso y del cadáver si fuere el caso,
debiendo cumplirse progresivamente con los pasos de protección,
fijación, colección, embalaje, rotulado, etiquetado, preservación y
traslado de las evidencias a las respectivas dependencias de
123 Ibid., Art. 187.  p. 67.
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investigaciones penales, criminalísticas y ciencias forenses, u órganos
jurisdiccionales (…)124.
En este aspecto presenta una gran similitud con el Código de Procedimiento
Penal Colombiano, Ley 906 de 2004. Se contemplan los procedimientos de
protección, fijación, embalaje y rotulación. La norma colombiana no restringe a los
particulares el tema de la cadena de custodia en el entendido que, al existir una
igualdad de armas, tanto en Fiscalía como en defensa, las partes y sus equipos
investigadores deben gozar de igualdad de garantías para el manejo de este tema
trascendental en la investigación y en la base de los elementos que
posteriormente van a definir una situación de carácter penal.
El mismo artículo ya citado, expone lo siguiente: “Los funcionarios o funcionarias
que colectan evidencias físicas deben registrarlas en la planilla diseñada para la
cadena de custodia, a fin de garantizar la integridad, autenticidad, originalidad y
seguridad del elemento probatorio, desde el momento de su colección (…)”125
No queda ninguna duda que el tema de la cadena de custodia es de competencia
exclusiva de los funcionarios y funcionarias que colectan evidencias. Es común en
la norma venezolana particularizar el género. El protocolo, conocido como planilla,
va a garantizar en síntesis la finalidad de la cadena de custodia, que es la
autenticidad. Tampoco se dice nada de aquellos elementos que no presentan
cadena de custodia y como darles un tratamiento en el juicio o en las diferentes
etapas procesales, así como lo atinente al trabajo de peritos tanto en el campo,
como en el laboratorio para los fines de la indagación y de la investigación:
(…) Los procedimientos generales y específicos, fundados en los
principios básicos de la cadena de custodia de las evidencias físicas,
estarán regulados por un manual de procedimiento único, de uso
124 Ibid., Art. 187. p. 67.
125 Ibid., Art. 187. p. 67.
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obligatorio para todas las instituciones policiales del territorio nacional,
que practiquen entre sus labores, el resguardo, fijación fotográfica o por
otro medio, colección, embalaje, etiquetaje, traslado, preservación,
análisis, almacenaje (…)126.
Este tema comprende un aspecto que es más de reglamentación que de norma
procesal de carácter general. En ambos códigos comparados, se referencian
principios básicos de la Cadena de Custodia, los cuales no se definen en ninguno
de los dos códigos en mención, sino a través de un Manual de Policía Judicial, en
el cual aparecen los principios de integridad, identidad, preservación, continuidad,
seguridad de registro y almacenamiento, como quedó reglado en Colombia y
propuesto en Venezuela. La gran similitud es que existe una preocupación en los
dos países con respecto a la Cadena de Custodia, y eso hace que esta temática,
tenga esa correlación, tenga esa posibilidad de ser comparada. Es de gran
importancia para la legalidad de los procedimientos de indagación e investigación
el tema de la cadena de custodia.
El Código Orgánico Procesal Penal de Venezuela aborda la búsqueda de
elementos de convicción que serían apropiados para la labor de las partes, y al
respecto dice:
Inspección de Personas. Artículo 191. La policía podrá inspeccionar una
persona, siempre que haya motivo suficiente para presumir que oculta
entre sus ropas o pertenencias o adheridos a su cuerpo, objetos
relacionados con un hecho punible (…) deberá advertir a la persona
acerca de la sospecha y del objeto buscado, pidiéndole su exhibición y
procurará si las circunstancias lo permiten, hacerse acompañar de dos
testigos127.
126 Ibid., Art. 187. p. 169.
127 Ibid., Art. 191. p. 170.
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En Venezuela, se autoriza a la Policía para que realice una inspección corporal
a cualquier persona que se presuma oculta elementos en su cuerpo y se debe
advertir a la persona lo que se busca y en lo posible, dice el Código que se
debe hacer acompañar de dos testigos, En el código colombiano también se
contempla la misma situación, pero se hace una diferenciación entre la
Inspección Corporal y el Registro Personal; la inspección corporal en Colombia
es más invasiva, que el registro personal que lo puede hacer la Policía
Nacional sin ninguna orden judicial siempre y cuando sea preventivo; en
cambio la Inspección Corporal requiere una orden de un Juez de Control de
Garantías; igual en Venezuela el Art. 206 del El Código Orgánico Procesal
Penal, también prevé esa orden, toda vez que son procedimientos de
intervención corporal que son invasivos del derecho a la intimidad y por esa
razón en las dos legislaciones se encuentran previstos los mecanismos de
legalidad de estas actuaciones para que no sean abusivas; pero en Colombia
más allá de este aspecto, donde la norma hace esa diferenciación, la sentencia
C-822 de 2005 y C-789 de 2006, la Corte Constitucional aborda el tema y
establecen una diferenciación entre uno y otro aspecto y establecen unos
estados de necesidad y de proporcionalidad para una medida de esta
naturaleza, que obviamente es  invasiva de unos derechos y que tanto el
registro personal como la inspección corporal se han encasillado dentro de un
concepto denominado intervenciones corporales, bajo ese contexto.
Queda claro que, tanto en uno como en otro código, los derechos de las
personas indiciadas en las etapas primigenias de la indagación y la
investigación esta garantizados en la afectación a la intimidad. En el caso
colombiano, aún con la orden, si la persona se negare invocando algunas
razones, por ejemplo, de orden moral o religioso, que no fueron tenidos en
cuenta al momento de emitir la orden, se debe acudir de nuevo al juez para
determinar si la mantiene o la revoca. No se conoce el primer caso en que ello
haya ocurrido. Es importante analizar estos procedimientos de índole
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investigativa para definir que es favorable la presencia de testigos ajenos a los
cuerpos policiales, que, en ocasiones, sin generalizar por respeto a las
instituciones, pueden tener intereses en el manejo de los elementos materiales
probatorios en perjuicio del asociado.
El Código Orgánico Procesal Penal de Venezuela, establece también unos
procedimientos en los cuales se puede ver la necesidad de encontrar una similitud
o una forma de encarar una situación procesal a nivel de derecho comparado;
concretamente en el Art 263:
Alcance. Artículo 263. El Ministerio Público en el curso de la
investigación hará constar no solo los hechos y circunstancias útiles
para fundar la inculpación del imputado o imputada, sino también
aquellos que sirvan para exculparlo. En este último caso, está obligado
a facilitar al imputado o imputada los datos que lo o la favorezcan128.
Se hace la salvedad que mientras en Colombia existe la Fiscalía General de la
Nación, en Venezuela se habla de Ministerio Público y no se puede entender el
Ministerio Público como la figura que se tiene en Colombia, sino que se asimila al
rol de un fiscal. En Colombia, por virtud el artículo 250 de la Constitución Política
la Fiscalía tiene el deber de descubrir los elementos favorables al procesado.
El Ministerio Público dentro de ese contexto en Venezuela, tiene la posibilidad de
acudir a una fase que se denomina preparatoria y en ella podrá hacer constar
esos hechos, que son los fundantes de una inculpación, tal como se  denomina en
el vecino país; aquí tiene dos nombres, inicialmente se denomina imputación
luego se puede denominar acusación, pero el código venezolano establece en
ese Artículo 263, ya citado, que no solamente se debe mencionar los hechos y
circunstancias que inculpan a la persona, sino los hechos y circunstancias que lo
128 Ibid., Art. 263. p. 96.
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puedan exculpar. En Colombia muy poco se tienen en cuenta los aspectos
atinentes a la exculpación.
El Art. 286 del Código Orgánico Procesal Penal de Venezuela contempla:
Carácter de las Actuaciones. Artículo 286. Todos los actos de la
investigación serán reservados para los terceros.
Las actuaciones sólo podrán ser examinadas por el imputado o
imputada, por sus defensores o defensoras y por la víctima, se haya o
no querellado, o por sus apoderados o apoderadas con poder
especial129.
La norma precisa la intervención de los abogados en los temas relativos a las
diligencias en lo que respecta al examen de las actuaciones. Y es tal la precisión
que es deber del Ministerio Público informar el hecho que se investiga como lo
establece la norma en el siguiente tenor: “(…) Los abogados o abogadas que
invoquen un interés legítimo deberán ser informados o informadas por el
Ministerio Público o por la persona que éste designe, acerca del hecho que se
investiga y de los imputados o imputadas o detenidos o detenidas que hubiere”130.
El Código Orgánico Procesal Penal de Venezuela establece que todos los actos
de investigación serán reservados para terceros y aquí si se plantea una gran
diferencia con el código colombiano, porque en Colombia los actos son
reservados para el imputado o para su defensor; en el código venezolano se dice
claramente que esas actuaciones podrán ser revisadas por el imputado, por sus
defensores o por la víctima, en Colombia ni siquiera eso se permite solamente a
través de la audiencia de acusación es que se da acceso a esa situación.
129. Ibid., Art. 286. p. 103.
130 Ibid., Art. 286.  p. 104.
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En Colombia aún en la imputación, el fiscal no está obligado a hacer ningún
descubrimiento de elementos materiales probatorios y por tal motivo se puede ver
afectado el derecho de defensa; lo que el código venezolano establece es, que
los abogados que tengan conocimiento de un hecho que tenga que ver con su
cliente, tienen la obligación de guardar la reserva, y esa reserva es la que
precisamente garantiza no sólo ese derecho de defensa sino, también la
posibilidad de que esta persona utilice toda esa información para preparar su
caso; en algunos eventos la norma venezolana dice que se podrá mantener una
reserva total o parcial de las actuaciones, pero solo por un plazo que no podrá
exceder los 15 días, siempre y cuando esa publicidad no vaya a afectar esa
investigación y prevé que en esos casos también se podría prorrogar por otros 15
días para efectos de garantizar esa misma reserva que va a afectar la
investigación; sin embargo prevé que lo abogados podrán pedirle al juez que
levante esa reserva. Es una medida que en cierto sentido es algo flexible, pero no
es como en el caso colombiano, que solamente hasta la audiencia de formulación
de acusación es que las partes pueden tener acceso a esos elementos de
convicción, que son los que van a permitir garantizar un equilibrio, es decir una
igualdad entre las partes. En el caso colombiano, si bien una persona tiene toda la
facultad para investigar un hecho, favorable a sus intereses, lo cual se restringe si
solo viene a conocer los elementos de la contraparte en la audiencia de
acusación.
Como dato curioso en el procedimiento penal venezolano, no se habla de la figura
de la preclusión y más bien se toma la del sobreseimiento, que era la figura que
antes existía en el código colombiano;  tal como lo establece el Art. 302 del
Código Orgánico Procesal Penal de Venezuela, que dicho sobreseimiento puede
ser solicitado por el fiscal o también puede ser declarado por el juez, lo cual le da
al juez un papel preponderante en el desarrollo de un juicio, lo que no ocurre en
Colombia, ya que le ofrece un campo de acción muy claro en la toma de una
decisión, que no queda solamente en cabeza del Ministerio Público, sino también
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en cabeza de los jueces. No se le asigna en Venezuela un papel al defensor en la
solicitud de sobreseimiento, como ocurre en Colombia con la preclusión, cuyo
acceso es limitado en causales y en los tiempos de uso de ellas.
En el caso colombiano se presenta una figura que ha sido desarrollada por vía
jurisprudencial, esa figura se denomina principio de la progresividad, lo cual es
lesivo también al derecho de defensa, porque se dice que existen 3 imputaciones:
imputación fáctica, que se refiere a los hechos que son inmodificables; una
imputación jurídica, referida a los delitos que han sido objeto precisamente de esa
imputación; y una imputación personal en torno a quien fue objeto de la
imputación, la cual es absoluta y no da lugar a ninguna equivocación, ya que debe
existir claridad frente a quien es que se le están imputando determinadas
conductas y en qué condiciones se le están imputando las conductas y sobretodo
quien es esa persona.
Tanto la imputación fáctica como la imputación personal son absolutas, no así la
imputación jurídica que de acuerdo al principio de progresividad, que ha sido
desarrollado por la Corte Suprema de Justicia se puede variar; la variación no se
hace en el juicio, se hace en la acusación y en ese caso tiene una similitud con el
tema venezolano, pero con la diferencia que ese cambio de la calificación jurídica
nueva, la propone el fiscal en la acusación, no viene propuesta de manera
oficiosa como en Venezuela.
No abordará el presente trabajo el tema de la acusación, pero sí la afectación que
se puede presentar si en la etapa de la indagación y la investigación el indiciado,
imputado o su defensor recopilan elementos materiales probatorios, pero en la
acusación se cambia el tipo penal. Bajo esas consideraciones, encontramos que
también se afecta en Colombia el derecho de defensa, en el entendido que una
persona llega a la acusación con unos delitos imputados y en dicha audiencia
ellos pueden variar; de esa manera se afecta el derecho de defensa, porque
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podría ser acusada la persona por un delito que no fue imputado. Si miramos ese
desequilibrio, se debe tener en cuenta que si la persona va a ser objeto de una
acusación por un delito que no le fue imputado, este delito debería ser objeto de
una imputación nueva, con ruptura de unidad procesal, para que exista equilibrio y
se pueda manejar ese concepto de igualdad de armas, no como un simple
concepto sino con una adecuada materialización. Es decir, el nuevo delito tendría
la posibilidad, como una nueva investigación de ser controvertido en los términos
y condiciones del derecho de defensa, en procura de una auténtica igualdad de
armas.
Ni en el caso venezolano, ni en el caso colombiano realizando esas nuevas
calificaciones sin haber sido objeto de una imputación, se está garantizando el
derecho de defensa y de contradicción, ni tampoco planteando una figura como la
que se plantea en Colombia que es el principio de la progresividad, no se puede
garantizar igualmente ese derecho de defensa y de contradicción que es el que
realmente interesa para efectos de lograr ese equilibrio entre las partes.
Existe en Venezuela una figura que se denomina procedimiento abreviado, que
en Colombia no contempla la norma, el cual se presenta cuando la persona es
sorprendida en flagrancia y en este caso el fiscal le explica al juez todos los
pormenores del hecho, de los motivos de la aprehensión, igualmente determinará
si va a solicitar o no, una medida de privación de la libertad y le plantea la
posibilidad de que se maneje un procedimiento abreviado; si él considera que se
cumplen los requisitos para hacer uso del referido procedimiento, dará curso de
esa actuación ante el tribunal y la audiencia de juicio  se realizara dentro de los 15
días siguientes.
Es novedoso este procedimiento porque permite darle mayor agilidad a un
proceso sobre todo en los casos de flagrancia; en Colombia si bien la persona
que es aprendida en flagrancia o capturada podría en un momento dado aceptar
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cargos, es decir allanarse a la imputación, lo que facilita es que se dicte una
sentencia con mayor prontitud; no como en el caso venezolano que lo que permite
es que el juicio se realice de una manera más pronta, figuras totalmente distintas.
Así mismo en la legislación venezolana existe una acusación privada para
aquellos delitos querellables, que no existe tampoco en Colombia y que se ha
tratado de implementar sin algún resultado. También nos referencia un
juzgamiento para delitos no graves, que en Colombia falló cuando se trató de
manejar el tema de pequeñas causas que se declaró inexequible.
En resumen, en la legislación venezolana existe el procedimiento ordinario, el
procedimiento abreviado, la acusación privada en delitos querellables y el
juzgamiento para delitos no graves. En Colombia todo se maneja bajo un proceso
ordinario y que en ocasiones se presenta una abreviación por la aceptación de
cargos o por un preacuerdo, pero no necesariamente porque se pueda abreviar
cambia de nominación.
Es conveniente hacer referencia que, en el Código Orgánico Procesal Penal de
Venezuela, en lo que respecta a la finalidad del presente trabajo, no existe una
claridad sobre cómo es la función de recopilación de elementos a cargo de la
defensa, precisión que si existe en Colombia como se ha expuesto en el presente
trabajo. En Venezuela no queda clara sobre esta función, ni tampoco existe
descripción normativa sobre la manera como se recopilan estos elementos de
convicción para efectos de la defensa.
2.4 CÓDIGO ORGÁNICO PROCESAL PENAL DE COSTA RICA
El Código Procesal Penal de Costa Rica, es la ley 7594 publicada en la Gaceta
106 del 4 de junio de 1996, es un Código que le lleva bastante adelanto al código
colombiano consagrado en la ley 906 del 2004 y nos referimos a una norma que
data de 1996.
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En este Código Procesal Penal de Costa Rica, en su Art. 1, se establece lo
siguiente:
ARTÍCULO 1.- (…) Nadie podrá ser condenado a una pena ni
sometido a una medida de seguridad, sino en virtud de un proceso
tramitado con arreglo a este Código y con observancia estricta de las
garantías, las facultades y los derechos previstos para las personas. La
inobservancia de una regla de garantía establecida en favor del
imputado no podrá hacerse valer en su perjuicio131.
En el artículo se establecen unas reglas para cada actuación, unas garantías y
unos derechos que facilitan el equilibrio entre las partes; es la igualdad de
oportunidades, igualdad de armas que es la que comprende el tema de este
trabajo. Y de entrada se establece que, al no observar una garantía en favor del
imputado, no tendrá aplicación lo que se pretenda en su contra.
Igualmente, el Art 12 de este mismo código precisa:
Es inviolable la defensa de cualquiera de las partes en el procedimiento.
Con las excepciones previstas en este Código, el imputado tendrá
derecho a intervenir en los actos procesales que incorporen elementos
de prueba y a formular las peticiones y observaciones que considere
oportunas, sin perjuicio de que la autoridad correspondiente ejerza el
poder disciplinario, cuando se perjudique el curso normal de los
procedimientos132.
La norma le brinda al procesado la garantía de intervenir en los actos procesales,
que incorporen elementos de prueba, a formular las peticiones y a estar al tanto
de su actividad durante el proceso penal y se garantiza que ese procesado,
131 COSTA RICA. TRIBUNAL SUPREMO DE ELECCIONES NORMATIVA. Código Procesal
Penal de Costa Rica. Ley 7594 (4 de junio de 1996). San José de Costa Rica, 1996, Art. 1. p. 1.
132 Ibid., Art. 12. p. 2.
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conozca esos derechos y que le sean comunicados oportunamente; al igual que
en el caso colombiano, desde el momento mismo de la aprehensión a la persona,
se le están comunicando todos sus derechos y el motivo de la privación de la
libertad. Pero las garantías procesales datan desde mucho antes, en el caso
colombiano, desde el mismo momento en que la persona se entera que existe
una investigación en su contra.
El Código Procesal Penal de Costa Rica, establece también el derecho de
defensa técnica, que puede articularse desde el mismo momento en que se tenga
la noticia de la persecución penal y ese defensor técnico va a asistir al imputado
para todos los efectos que comprende esta legislación. Es un derecho de defensa
que está definido claramente, es una defensa letrada o una defensa técnica que
va a garantizar ese equilibrio entre los poderes del estado y el particular que es
sometido a una actuación penal. La norma de Costa Rica prevé también al igual
que la norma colombiana, una función que se denomina Policía Judicial,
contemplada en el Art. 67 de dicho Código y es un auxiliar del Ministerio Público;
entendiendo esa figura del Ministerio Público, como en el caso venezolano, en un
sentido distinto al que se maneja  en Colombia. Los miembros de la Policía
Judicial conforme a este Art. 67, tienen la misión de reunir unos elementos de
prueba que sirvan para formalizar o para fundamentar una acusación por parte de
ese Ministerio Público que funge como su director.
Ahora, el Art. 68 de esta misma norma regula que: “El Ministerio Público dirigirá la
policía cuando esta deba prestar auxilio en las labores de investigación. Los
funcionarios y los agentes de la policía judicial deberán cumplir siempre las
órdenes del Ministerio Público y las que, durante la tramitación del procedimiento,
les dirijan los jueces (…)”133.
133 Ibid., Art. 68, p. 30.
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Queda definido que es el Ministerio Público es quien dirige la función de Policía
Judicial y a través de la misma se concreta la finalidad de manejar todos los
aspectos investigativos, no sólo los que a criterio del Ministerio Público deban
realizarse, sino aquellos que tramiten los jueces a lo largo de una actuación. La
Policía Judicial no cumple funciones oficiosas de los jueces.
Lo mismo que en el caso colombiano el imputado puede ser objeto de prueba es
decir se podrá ordenar la investigación corporal del imputado, tal como lo reza el
Código de Costa Rica, para establecer algunos aspectos que se correlacionan
con la recopilación de los elementos materiales probatorios, como por ejemplo,
muestras de sangre, de piel, cortes de uñas, cabellos, etc.; estos requieren una
orden judicial tal como lo establece el Art. 88 y el Art. 188, del país
centroamericano, lo que permite también una posibilidad de una inspección
corporal que es una intervención más minuciosa en la intimidad de la persona,
pero a diferencia de la norma colombiana esta orden la da el juez o el fiscal;  en
nuestro país esta orden de Inspección Corporal solamente la podría dar el juez.
Frente a este tema, el Código instrumental costarricense en el Art. 188 determina
que:
(…) el juez o el fiscal encargado de la investigación podrán ordenar la
inspección corporal del imputado (…) cuidará que se respete su pudor.
(…) podrá disponer igual medida respecto de otra persona, en los casos
de sospecha grave y fundada o de absoluta necesidad. (…) la
Inspección podrá practicarse con el auxilio de peritos. Al acto sólo podrá
asistir una persona de confianza del examinado, quien será advertido
previamente de tal derecho134.
Igualmente, el Código Procesal Penal de Costa Rica, establece una diferencia
entre lo que es una inspección corporal y un registro personal, pero en Costa Rica
134 Ibid., Art. 188, p. 73.
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se sigue denominando Requisa, término que ya en Colombia no se usa. Requisa
que puede ser por orden de un juez, por orden de un fiscal o por la policía y con la
advertencia a la persona sobre el objeto de la búsqueda en dicho procedimiento y
ello es mucho más garantista, cuando se permite que durante dicho
procedimiento el ciudadano objeto del mismo pueda estar acompañado de otra
persona que no tenga ninguna vinculación con la policía, tal como lo prevé incluso
con mayor amplitud la norma venezolana, totalmente distinto del modelo
colombiano.
En la norma costarricense se constituye en una garantía por cuanto aparte ser
testigo se debe presentar un acta en la cual se establezca claramente los por
menores de la requisa, los hallazgos encontrados; esa acta podría ser
incorporada al juicio a través de su lectura. De esa manera el ciudadano no podrá
alegar que la autoridad le plantó los elementos encontrados.
Al igual que en Colombia, en Costa Rica se permite el registro de vehículos por
orden de un juez, un fiscal o la misma policía y en ese procedimiento se
garantizan todas las reglas del derecho de defensa. En Colombia hay que dejar
constancia así la norma no lo diga, a través de un acta para este tipo de
procedimientos determinando cuáles fueron los hallazgos que se presentaron
durante la actuación.
Al igual que en procedimiento venezolano, el Art 295 de la norma procesal de
Costa Rica, en cuanto a la privacidad de las actuaciones dice:
El procedimiento preparatorio no será público para terceros (…) Los
abogados que invoquen un interés legítimo serán informados por el
Ministerio Público sobre el hecho que se investigue y sobre los
imputados o detenidos que existan. (…) los funcionarios que participen
de la investigación y las demás personas que (…)  tengan conocimiento
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de las actuaciones cumplidas, tendrán la obligación de guardar
secreto135.
Refiere que el procedimiento no será público para terceros, pero las partes podrán
examinarlo y los abogados serán informados sobre el hecho que se investiga y
sobre los imputados o detenidos que existan. Complementariamente el Art. 296
del mismo Código, precisa un secreto en las actuaciones, el cual se presenta de
acuerdo con esta norma cuando la persona no está privada de la libertad y que se
mantendrá dentro del término de 10 días, prorrogable hasta por otro tanto. Esa
decisión de mantener el procedimiento en secreto puede ser objeto de recursos,
garantizándose así el derecho de defensa.
En gran medida el Código Procesal Penal de Costa Rica, es mucho más
garantista que la legislación colombiana, en lo que tiene que ver con el
descubrimiento de elementos materiales probatorios.
Solo a título de precisión se cita el siguiente artículo, para colegir que en Costa
Rica se permiten las pruebas de oficio; sin entrar a analizar todavía la
fovorabilidad o desmedro de los intereses de la defensa de tales facultades:
El tribunal (…) admitirá la prueba (…) ordenará de oficio la que resulte
esencial. Rechazará la que considere (…) abundante o innecesaria. (…)
podrá ordenar que se reciba prueba en el debate, (…) manifiesta la
negligencia de alguna de las partes y su fuente resida en las
actuaciones ya realizadas. Contra lo resuelto sólo procede recurso de
revocatoria, sin perjuicio de reiterar la solicitud de recibo de prueba
inadmitida (…)136.
135 Ibid. Art. 295. p. 118.
136 Ibid., Art. 320. p. 128.
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Luego de analizar este artículo, se observa que el tribunal admitirá aquella prueba
que es pertinente para solucionar el caso, pero también le permite decretar
pruebas de oficio y lo hace solamente cuando se observa que una de las partes
es negligente frente al manejo de sus pruebas. En cambio, en la norma
colombiana, si una parte es débil o negligente en el manejo de sus pruebas, lo
que indica es que esta parte no va a triunfar frente a sus pretensiones a lo largo
del juicio. Son dos puntos de vista totalmente diferentes, en ambas legislaciones.
En el caso de Costa Rica lo que busca es fortalecer una de las partes para que no
quede en desventaja frente a la otra. En el caso colombiano, por ser un sistema
de partes, no existe ese interés en que una parte se fortalezca, sino que la parte
débil es la que va a perder el juicio, independientemente que se descubra o no la
verdad, que es una situación totalmente diferente.
Al igual que en el código venezolano, el código de Costa Rica prevé la posibilidad
de una nueva calificación jurídica y lo determina de la siguiente forma en el Art.
346: “Si en el curso de la audiencia el tribunal observa la posibilidad de una
calificación jurídica que no ha sido considerada por ninguna de las partes, podrá
advertir al imputado sobre esa posibilidad, para que prepare su defensa”137.
En esta norma se expresa que el Tribunal cuando observe que existe la viabilidad
de una nueva calificación puede hacerlo, aun si ninguna de las partes lo ha
previsto y se comunica al procesado. Esto presentaría un grave perjuicio para el
derecho de defensa y contradicción, porque se considera que una persona iría a
juicio por un delito que nunca le fue imputado y es el mismo caso que viene
planteado en la norma venezolana. Ya se plantearon los temas similares en
cuanto al principio de progresividad del caso colombiano.
En Costa Rica no solamente se pueden adicionar hechos nuevos, sino que si
estos dan lugar a una nueva calificación, se puede solicitar ésta, Es tan complejo
137 Ibid., Art. 346. p. 138.
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que la misma norma permite que se suspenda el juicio, para que la persona
pueda ofrecer nuevas pruebas y preparar su defensa sobre este hecho nuevo. En
Colombia existe un principio denominado de congruencia, entre la imputación, la
acusación y la sentencia.
En Costa Rica se permite que en el juicio se incorporen y esos hechos nuevos
pueden generar una calificación jurídica nueva, que daría lugar a que a la persona
se le suspenda el juicio, hasta tanto consiga las pruebas para defenderse de esa
nueva acusación y se prepare en su derecho de defensa. Lo malo es que al igual
que en Venezuela, Costa Rica y Colombia, con el principio de progresividad, se
condena por un delito que jamás se imputó y es allí donde todos los esfuerzos
tendientes al equilibrio se ven mermados en contravía del concepto de igualdad
de armas.
Al igual que el código venezolano, en el código de Costa Rica existe un
procedimiento abreviado, pero la diferencia es que no se utiliza para capturados
en flagrancia, sino cuando la persona admite el hecho y cuando consienta que se
le aplique dicho procedimiento. Es preciso que existan esos dos parámetros y
que, además el Ministerio Público, el querellante y que el actor civil manifieste su
conformidad. Son unos procedimientos más rigurosos para que se aplique el
procedimiento abreviado; eso garantiza el derecho de defensa porque es la
misma persona la que autoriza que se utilice dicho procedimiento y no bajo una
aceptación de responsabilidad.
En resumen, en Costa Rica existe un procedimiento ordinario, un procedimiento
abreviado, una acción privada, un procedimiento para casos complejos y un
procedimiento para casos de flagrancia; además como complemento existe un
procedimiento para la aplicación de medidas de seguridad y otro para juzgar las
contravenciones. Es un código muy claro, muy amplio y en la normatividad para
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juzgar casos complejos, la gran variación que existe es la ampliación de los
términos que está prevista precisamente dentro de dicho proceder.
Esto es muy importante, porque en Colombia cuando uno se refiere a temas de
libertad siempre la contraparte, es decir la Fiscalía General de la Nación, le dice
que no es viable la libertad trayendo una jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la cual además de otros aspectos,
contempla la complejidad del asunto y tiene como fundamento dicha complejidad
para oponerse a la petición de libertad. Pero el legislador colombiano nunca
previó la complejidad del asunto como un impedimento para la libertad, si hubiera
previsto tal aspecto hubiera creado un procedimiento para casos complejos como
lo hace el código de Costa Rica.
El código colombiano lo que hace frente a casos complejos es determinar un
margen mayor de tiempo para la investigación, pero no lo denomina casos
complejos. Sin embargo, si la persona, dentro de ese margen tan amplio de
términos ya los superó, tendría derecho a la libertad, con la denominación que
tenga el caso, porque el legislador colombiano aumentó las penas para ese tipo
de eventos, pero no los consideró en cuanto a su complejidad.
En ese aspecto se diferencia del código de Costa Rica, porque la complejidad de
un asunto está determinada por ley y no por criterio de quien va a tomar una
decisión de libertad ni de la contraparte para verificar si concede o no concede
una libertad. Lo mismo que en el caso venezolano, no existe una claridad sobre
cómo se tramitan las pruebas de la defensa, cómo se practican y la forma cómo
los defensores pueden acudir a través de investigadores privados a incorporar la
prueba en el juicio, situación que es muy clara en la legislación colombiana, que
en este aspecto lleva un mayor desarrollo legislativo y un mayor desarrollo
jurisprudencial.  No permitir a una persona la aplicación de causales de libertad
que tienen unos términos duplicados bajo ciertas condiciones, con la aplicación de
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la jurisprudencia citada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es
reconocer abiertamente una non bis in ídem, en temas de libertad.
2.5 CÓDIGO PROCESAL PENAL DE PANAMÁ
El Código correspondiente en Panamá, es la Ley 63 del 2008, dictada por la
Asamblea Nacional de Panamá, y se denomina Código Procesal Penal, fue
adoptada el 28 de agosto del 2008, En su Art. 10 establece lo siguiente:
(…) Toda persona tiene derecho a designar a un defensor idóneo de su
elección, desde el primer acto de investigación hasta la culminación del
proceso (…) puede mantener inmediata comunicación de manera libre y
privada. (…) el Estado le asignará un defensor público. En la misma
forma se procederá en los casos de abandono, revocatoria, muerte,
renuncia o excusa del defensor138.
Básicamente, es el derecho de defensa al igual que las otras legislaciones, salvo
que en Panamá si el procesado es abogado puede renunciar a un defensor y
asumir su propia defensa; es una situación novedosa porque justamente nadie
más que la persona que está en el marco de esa imputación podría argumentar o
precisar esos hechos que el mismo procesado siendo abogado.
En Colombia no se permite que, siendo abogado, un procesado asuma su propia
defensa, porque la defensa en Colombia se divide en dos clases, defensa técnica
y defensa material; si el procesado en Colombia es abogado, su defensa siempre
será material no jurídica; en cambio, en la legislación panameña si el acusado es
abogado, puede asumir la defensa tanto material como técnica. Es un asunto
novedoso porque garantiza unos derechos y permite agilizar los aspectos
procesales para materializar procedimientos y para hacerlos más viables.
138 PANAMA. ASAMBLEA NACIONAL. Ley 63 de 2008. Que adopta el código procesal penal.
Ciudad de Panamá, Art.10, p. 3
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De manera clara el Código Procesal Penal de Panamá, en su Art. 19, plantea,
como no lo hacen los dos códigos anteriores citados en las páginas que
anteceden, una igualdad entre las partes; es decir, no solamente garantiza el
derecho de defensa, sino que de manera clara dice que las partes tendrán
igualdad de posibilidades para ejercer su trabajo y el Art. 19 lo reza de esta
manera: “Se garantizará la intervención de las partes con iguales posibilidades de
ejercer las facultades y los derechos previstos en la Constitución Política, los
tratados y convenios internacionales ratificados por la República de Panamá y en
este Código”139.
No solamente el Código Procesal Penal panameño se refiere a las facultades que
establece la Constitución Política de Panamá, sino también se traslada de manera
inmediata y de manera directa a los tratados y convenios internacionales que ha
ratificado la República de Panamá. Es una manera de referir en forma concreta y
precisa y delimitar el tema de la igualdad de armas.
En el Código Procesal Penal panameño, en su Art. 24, existe una figura muy
particular que se denomina investigación objetiva y en Colombia la misma se
conoce como investigación integral y resulta curiosa porque en un sistema de
partes, caracterizado por la oralidad cada uno investiga lo que conviene a sus
intereses; sin embargo para ser más garantista en el código de Panamá el Art. 24,
establece lo prevé así:
Es obligatorio investigar lo desfavorable y lo favorable a los intereses
del imputado y demás intervinientes en el proceso. La investigación se
realiza respetando las normas constitucionales, los tratados y convenios
internacionales ratificados por la República de Panamá, este Código y
los derechos humanos del investigado140.
139 Ibid., Art. 19. p. 5.
140 Ibid., Art. 24. p. 6.
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Básicamente lo que manifiesta la norma es que en la investigación existe una
obligación de investigar, no solamente lo desfavorable, sino también  lo favorable
a los intereses del imputado y demás intervinientes en el proceso; lo que se
constituye en una garantía y una investigación planteada de esta manera obliga a
concretar una investigación imparcial, en la cual se van a mirar y analizar las vías
para encontrar la verdad, respetándose los derechos que consagra la
Constitución panameña, los tratados y los convenios internacionales y todas las
apreciaciones y la normatividad que tiene el código de procedimiento. Es
novedoso justamente que, en un sistema de partes, en un sistema contradictorio,
de confrontación entre dos adversarios en contienda, se permita el manejo de un
concepto de investigación integral.
En Colombia esta figura es propia de la Ley 600 del 2000 y no de la Ley 906 del
2004, en el cual la misma no opera.
En la legislación colombiana existe un principio que se conoce como principio de
celeridad y otro de economía procesal; empero estos principios, en la práctica no
encuentran la forma de ser materializados. La norma procesal colombiana
presenta muchas dilaciones injustificadas, así no sea este el espíritu de la ley, de
ser objeto de una serie de trabas y de recursos, que si bien son garantía de un
derecho, también hacen que los procedimientos sean dispendiosos, difíciles de
manejar y cargados de una gran complejidad. En cambio, en Panamá existe una
figura que también causa mucha curiosidad y que en cierto sentido facilita la
celeridad, sin entorpecer obviamente el derecho de defensa y es la figura que
contempla el Art. 283, que dice lo siguiente:
Después de formulada la imputación (…) de delitos sancionados con
pena superior a tres años, si el Fiscal considera que tiene suficientes
elementos de convicción para obtener una sentencia condenatoria,
podrá acusar verbalmente al imputado en la misma audiencia. (…) el
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Juez de Garantías citará a las partes a la audiencia señalada en el
artículo 344 de este Código, luego (…) se verificará (…) ante el Tribunal
de Juicio que corresponda141.
Una vez formulada la imputación y cuando son delitos que tiene un quantum
punitivo que está por encima de los tres (3) años, si el fiscal considera que tiene
los elementos suficientes para obtener una sentencia condenatoria,
inmediatamente acusa en esa misma audiencia y el juez de control de garantías
que está manejando en ese momento la imputación cita a juicio conforme a los
parámetros del Art. 344 de este mismo código. Esa forma de manejar una
imputación- acusación es muy práctica porque lo que indica es la obligación que
tiene la Fiscalía para citar a un ciudadano a una imputación, luego de una
investigación seria, y es justamente porque ya tiene, en ese momento primigenio
de primer contacto procesal con el ciudadano objeto del reproche penal, todos los
elementos suficientes para vincularlo y llevarlo a un juicio.
No ocurre como en el caso colombiano, que citan a una persona a imputación y
empiezan después a divagar en el tiempo y en la argumentación y no encuentran
la manera de formularle una acusación y posteriormente llevarlo a un juicio. En el
caso panameño, es un sistema muy práctico que, sin afectar los derechos
fundamentales, necesariamente va a garantizar una pronta y cumplida justicia.
Dilaciones injustificadas podrían evitarse en Colombia si al momento de la
aprehensión, luego de una larga investigación, se contara por parte de la Fiscalía
General de la Nación con los elementos suficientes para tomar una decisión de
postulación más allá de la inferencia razonable.
El Teniente Mauricio Giraldo142 fue capturado por orden judicial junto a más de
diez personas que integraban presuntamente la conocida Banda de “Los Fresas”;
141 Ibid., Art 283. p. 61.
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junto al Teniente Giraldo, se produjo también la captura del Patrullero Hoover
Henao. Durante una larga audiencia ante una Juez de Control de Garantías, la
misma se abstuvo de proferir Medida de Aseguramiento contra los dos policiales
por no existir la inferencia razonable de autoría, luego de una acalorada
intervención de la defensa. Pasados más de tres años, no se ha efectuado, por
diversas razones la Audiencia de Formulación de Acusación y la situación de
Giraldo y de Henao está pendiente por resolver. Alargar de forma considerable y
más allá del tiempo establecido en la ley el tiempo de juzgamiento, afecta no sólo
el derecho de defensa y de contradicción, sino la igualdad de armas, puesto que
la defensa no cuenta con todas las herramientas jurídicas para mantener la
vigencia de unos elementos de convicción, por ejemplo, testimoniales, que
pueden verse afectados con el paso de los días.
El caso correspondió a la noticia criminal: 110016000023201180015,NI 152013 y
la fecha de la imputación fue el año 2011, de tal manera que han transcurrido 4
años desde la formulación de imputación, sin que hasta la fecha se haya realizado
la audiencia de formulación de acusación143.
Pero no es el único caso, en el año 2007, el señor General Rodolfo Palomino
anunció por medios de prensa la captura de varios policías, presuntamente
involucrados con bandas criminales dedicadas al tráfico de estupefacientes en la
jurisdicción de la Estación de San Fernando, entre ellos el Sargento Roger
Manuel Santos. El caso está radicado en el Juzgado 7 Especializado bajo el
número 110016000013200782112, NI 52676, sin que hasta el momento se haya
tomado una decisión de fondo. El derecho de defensa se ve diezmado cuando
con sólo elementos obtenidos a través de unas intervenciones telefónicas, sin una
comparación de voces, al rango de inferencia razonable, luego probabilidad de
verdad, la situación aún se mantenga sin resolver. Después de varios años sin
142 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL, Juzgado 1 Penal del Circuito Especializado de Bogotá D.C.,
Radicado: 110016000023201180015, IN 15 2013. Procesado Mauricio Giraldo.
143 Ibid.
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que a lo largo del juicio se haya escuchado al menos un cargo en contra del
ciudadano Roger Manuel Santos, ninguna figura se puede aplicar por parte de la
defensa para desligarlo de esa situación.
El señor Roger Manuel Santos fue objeto de una orden de captura proferida por el
Juzgado 60 con función de control de garantías, en fecha 16-06-08 y al día
siguiente el Juzgado 31 Penal Municipal con función de control de garantías
impuso medida de aseguramiento. Con fecha 28-03-09 la Fiscalía presentó la
respectiva acusación, surtiéndose la audiencia de formulación de acusación. A la
fecha 28 de febrero de 2015, el juicio oral no ha terminado.
A pesar que se realizó un juicio seguido a través de los diferentes medios de
comunicación, el caso como tal no ha terminado. Se viola el derecho de defensa
cuando la persona permanece subjudice, sin que se tome una decisión luego de
formulada una acusación.
En la formulación de acusación los términos utilizados fueron los siguientes:
(…) en consideración a que los elementos materiales probatorios se
pueda afirmar que la conducta delictiva ha tenido ocurrencia y que los
imputados Roger Manuel Santos Pérez (…) tienen la calidad de
coautores en las conductas que les fueron imputadas por el señor juez
penal municipal con función de control de garantías (…) concierto para
delinquir con fines de narcotráfico, del artículo 340 inciso segundo (2)
del CP. Agravado por su condición de servidores públicos (…)144.
Para llegar a esa afirmación tan categórica sobre todo en una instancia como la
acusación, donde ya no tenemos en cuenta una inferencia razonable de autoría
144 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL, Juzgado 7 especializado, Audiencia Formulación de acusación
del 01 de septiembre de 2008, Rad. 11001600001320078211200, Bogotá. D.C. Procesado Roger
Manuel Santos.
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sino unas reglas de probabilidad de verdad, se requiere de una investigación
seria, caracterizada por elementos de convicción que apunten de manera
categórica a vencer la presunción de inocencia. Tales aseveraciones no pueden
ser a la ligera, se requiere una serie de verificaciones frente a este acto de
postulación.
Pero por mucho que sea la postulación de la Fiscalía, no puede ser de manejo
irresponsable a punto de afirmar, como ocurrió en este caso que fue objeto de
una acusación por parte de la Fiscalía General de la Nación en los siguientes
términos:
La fiscalía estableció la existencia de una organización criminal de
expendio de droga a base de cocaína conocida como bazuco, que
funcionaba en el barrio 7 de Agosto de esta ciudad (…) Miembros
activos de la policía nacional, quienes permitían (…) realizar el expendio
o comercialización de sustancias estupefacientes en la jurisdicción del
barrio 7 de agosto (…) dicha organización les pagaba dinero semanal,
mensual o por turnos145.
Al hablar con tanta precisión sobre miembros activos de la Policía Nacional y
afectar con antelación el sagrado derecho a la libertad y el sometimiento al
escarnio público por los medios de prensa, lo que espera un defensor y el propio
acusado es que existan los elementos materiales probatorios, que soportan la
acusación para proceder a elaborar la teoría y desarrollar más ampliamente un
programa metodológico capaz de igualar las armas del contrario, en este caso
quien acusa. Tan categóricas manifestaciones ante un juez de la República, por
parte del ente acusador, no dejan de ser preocupantes para cualquier asociado,
pero al final no se descubre por parte del órgano de persecución penal elemento
145 Ibid.
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alguno que apunte a los hechos expuestos y esa falta de claridad en una
acusación reiterativa de una imputación, es lesiva a los intereses de la defensa.
De igual manera por omitir la judicialización de algún miembro de esta
organización, que llegase a ser capturado portando sustancia
estupefaciente. De igual manera estos funcionarios aprovechándose de
la situación que se presentaba en el sector del 7 de agosto, realizaban
recogidas masivas de personas que se encontraran indocumentadas,
embriagados, etc146.
Si bien se hace referencia a una acusación, más allá de la órbita del trabajo, la
importancia del contexto radica en que son los mismos términos confusos de la
imputación, afectándose el principio de igualdad de armas.
Diferente a la norma panameña, donde en una investigación tan contundente se
puede imputar-acusar en la misma audiencia. La legislación panameña trae
también un aspecto bastante llamativo: En Colombia se permite la participación
de las víctimas en el procedimiento penal y propenden por un papel protagónico,
ya que pueden presentar solicitudes probatorias, solicitar la exclusión, rechazo,
inadmisibilidad de un elemento, presentar argumentaciones en el juicio, pero no
se dice nada en la ley sobre el descubrimiento de las víctimas. La jurisprudencia
lo ha asimilado al mismo término establecido para la Fiscalía. Para el caso de la
legislación panameña, dice de manera clara que lo dispuesto para la fiscalía y la
defensa, también será aplicable a las víctimas, las cuales también disponen de
tres (3) días para descubrirle no solamente a la fiscalía, sino a la defensa, lo que
pretenda incorporar en el juicio.
Existe un aspecto que es llamativo y a mi juicio afecta el derecho de defensa:
Dice la norma del país centroamericano que la decisión de excluir una prueba por
146 Ibid.
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ilícita, sólo puede ser apelable por el fiscal, de esta manera, si el defensor
observa que hay una prueba ilícita de la fiscalía y pide que sea excluida y no se
procede en ese sentido, no podría apelar. Allí es afectado considerablemente el
derecho de defensa y con relación a las demás peticiones, ocurre lo mismo,
porque solamente pueden ser objeto las demás decisiones del recurso de
reposición y no de apelación; de manera que el superior del juez nunca va a
revisar las decisiones y en esas condiciones con un fiscal que solamente pueda
apelar lo que le afecta a él en cuanto a ilicitud y no lo puede hacer el defensor.
Con un defensor que sólo puede pedir un recurso de reposición frente a los
demás aspectos diferentes a la ilicitud, se complica bastante lo atinente a las
pruebas practicadas en el juicio, donde en definitiva se va a medir las reglas del
equilibrio.
Bajo esas consideraciones la legislación es bastante restrictiva para la defensa.
En Colombia estos temas se resuelven en la audiencia preparatoria y en ellos
caben los correspondientes a exclusión, inadmisibilidad y de rechazo. Los
recursos son permitidos a las partes e intervinientes y la defensa, no sólo puede
recurrir en reposición o en apelación lo que se refiera a sus pruebas, sino lo que
tiene que ver con las pruebas de la contraparte. Es un tema muy práctico y
salomónico.
A diferencia de los códigos de Venezuela y Costa Rica, en la legislación
panameña, el juez no decreta pruebas de oficio, sino lo hace a solicitud de las
partes. Eso representa en la práctica un equilibrio, por cuanto el juez no va a
plantear un desequilibrio de los contendientes. Bajo esa premisa, el Art. 385 es
prácticamente un modelo muy parecido al Art. 344 de la norma colombiana, que
en su inciso final permite elementos nuevos, pero a solicitud de las partes no a
criterio del juez. En este ámbito la legislación panameña difiere un poco de la
venezolana y la costarricense y se asimila más a la colombiana.
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En la norma panameña existe un procedimiento ordinario, con jurado conforme al
Art. 43 de la norma, un procedimiento simplificado para delitos con penas
mínimas inferiores a tres (3) años, un procedimiento directo contemplado en el
Art. 461, un procedimiento para asuntos complejos contemplado en el Art. 502 y
un procedimiento ante el juez municipal que lo contempla el Art. 505.  En ese
contexto el Código Procesal Penal de Panamá trae diferentes procedimientos,
que permiten diferenciar las actuaciones, procurando en cierto sentido que se
mantenga una dinámica que obedezca a la finalidad de un procedimiento oral. Los
parámetros para que una persona pueda ir a un juicio ordinario sin jurado o con
jurado, quedaron estipulados en el Art. 43.
Para el juzgamiento de los delitos en Panamá se pueden utilizar mecanismos
jurídicos distintos. Hay unos tribunales de juicio que conocen delitos cuyas penas
sean mayores a un (1) año y también cuando sean delitos que contempla el Art.
43, como el homicidio doloso, que no sea producto de terrorismo, secuestro,
extorsión, asociación ilícita, pandillerismo, narcotráfico, blanqueo de capitales o
aborto provocados por medios dolosos cuando por consecuencia de éste, o de los
medios usados para provocarlo, sobreviene la muerte de la mujer, o delitos que
impliquen un peligro común y los delitos contra la salud pública cuando por
consecuencia de este sobreviene la muerte de alguien, con excepción de los
causados por imprudencia, negligencia o impericia de una profesión u oficio. En
este caso el procedimiento se manejará a través de jurados, esa es una gran
diferencia con la legislación colombiana, donde todavía no se han desarrollado los
jurados de conciencia y esperamos que hacia allá apunte el procedimiento penal
colombiano, para lograr que algunos delitos sean juzgados por jueces de
conciencia, que haría que realmente el sistema sea acusatorio.
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2.6 CÓDIGO PROCESAL PENAL DE EL SALVADOR
El Código Procesal Penal del Salvador también aborda los temas de igualdad de
armas y de procedimientos que tienen relación con el mismo tema, bajo los
siguientes parámetros:
El Art. 9 del Código Procesal Penal del Salvador, aprobado por el Decreto
legislativo No. 904 de fecha 04 de diciembre de 1996, diario oficial: 11, tomo: 334
publicación DO: 20 de febrero de1997, le brinda prioridad al derecho de defensa y
en el enunciado se observa claramente la intención del legislador cuando
concreta que será inviolable la defensa en el procedimiento. Es un enunciado muy
importante, por cuanto también establece pautas para que la persona procesada
tenga la posibilidad de participar en todos los momentos en los cuales exista
recopilación de elementos, formular las peticiones y observaciones y en fin tener
una participación directa en la actividad probatoria.
Un criterio muy importante es el tema de la contradicción dialéctica planteado por
los tratadistas así:
(…) el derecho de defensa supone (…) situación procesal de
contradicción dialéctica entre las partes (…) al imputado y a su abogado
defensor se les permita ser oídos por un juez o tribunal independiente e
imparcial; (…) aportar las pruebas (…) siempre que sean pertinentes, de
licita obtención y útiles para (…) la verdad; participar activamente en las
actuaciones procesales que lo ameriten, y argumentar lo que estimen
necesario en defensa de su pretensión procesal147.
Queda definido que se trata de una confrontación dialéctica. Las reglas del aporte
de pruebas se centran en la pertinencia, la lícita obtención y la utilidad. En
Colombia se presentan con los temas de conducencia, pertinencia y utilidad y la
147 EL SALVADOR. CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA. Código Procesal Penal
Comentado. (23, abril, 2002). San Salvador, 2002, p. 50
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licitud se analiza en un punto denominado exclusión. Por un camino diferente a la
exclusión no es posible determinar los temas de licitud de alguno de los
elementos presentados.
Sobre el tema del equilibrio dice la legislación salvadoreña:
(…) lograr una situación de equilibrio en la disposición de los medios
(…) se articula a través de las técnicas jurídicas de la contradicción y de
la igualdad de armas (…) se otorga al fiscal, al imputado, su defensor, al
querellante, sus representantes y los demás intervinientes las mismas
posibilidades de ejercer (…) facultades y derechos previstos en la
Constitución (…) de la igualdad procesal, (…)148.
En ocasiones tiende a confundirse la igualdad de armas con igualdad procesal y
son dos temas distintos. En el primero, es más la posibilidad de intervenir en
todas las instancias que trae la ley, en tanto en el segundo, es poder hacerlo con
medios para lo que el código denomina lucha civilizada en el proceso. El derecho
de contradicción queda garantizado, amarrado a las confrontaciones jurídicas que
propenden por una adecuada igualdad de armas.
El legislador salvadoreño ha estipulado en uno de sus artículos el tema de la
igualdad, es así como el Art. 14 realiza tal previsión: “Los fiscales, el imputado, su
defensor, el querellante, sus representantes y los demás intervinientes, tendrán la
misma posibilidad de ejercer durante el procedimiento las facultades y derechos
previstos en la Constitución de la República, en este Código y demás leyes”149.
Aquí queda demostrado que se propende por un equilibrio. No se dice nada sobre
los temas de investigaciones a cargo de la defensa. No se precisan de manera
expresa como en Colombia, el realizar entrevistas, recopilar elementos, obtener
148 Ibid., p. 75
149 Ibid., Art.14, p. 83.
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declaraciones juradas. Ese despliegue de posibilidades defensivas, los tratadistas
lo desarrollan en el siguiente tenor:
Derecho a formular todas las peticiones y observaciones que considere
oportunas (art. 9). A proponer diligencias en cualquier momento durante
el desarrollo de la instrucción (art. 273). A requerir la práctica de medios
de prueba, (arts. 259 y 261). A efectuar los descargos que considere
convenientes, a dictar su declaración y a consultar a su defensor antes
de comenzarla y durante la misma (art. 259)150.
Como se observa claramente, con la intención del legislador se han establecido
una igualdad de posibilidades tanto para los fiscales, el imputado, su defensor, el
querellante sus representantes y los demás intervinientes en el proceso, de
manera que bajo esa premisa es un parámetro para materializar el tema de la
igualdad de armas.
En el Salvador la Fiscalía no solamente investiga lo desfavorable, sino también lo
favorable. En la investigación inicial el fiscal buscará de manera objetiva los
elementos de cargo como los elementos de descargo. Esta es una circunstancia
también muy particular en un sistema procesal, porque en la jurisdicción
colombiana casi nunca existe preocupación por las pruebas de descargo,
únicamente por las de cargo. Se entiende que las pruebas de descargo le
corresponde a la contra parte, pero es muy importante para el ejercicio del
derecho de defensa y contradicción, que en el código salvadoreño se tenga en
cuenta que el fiscal deba realizar una investigación integral y dentro de ella
procurar la recopilación de elementos que correspondan al imputado. Bajo esa
consideración se garantiza el tema de la igualdad de armas, porque además, la
Fiscalía cuenta con todas las herramientas suficientes para recopilar elementos,
que en muchas ocasiones no cuenta la defensa.
150 Ibid., p. 50.
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El Art. 273 Código Procesal Penal del Salvador, precisa de manera puntual lo
siguiente: “Las partes, podrán proponer diligencias en cualquier momento, durante
el desarrollo de la instrucción. El juez las realizará o encomendará al fiscal, según
su naturaleza”151.
Lo que pretende el citado artículo es que las partes, incluida la defensa, en
cualquier momento puedan solicitar alguna diligencia y que el juez realice esa
diligencia o la encomiende al fiscal, según la naturaleza propuesta, Es una
situación distinta a la de Colombia, donde los fiscales no practican ninguna
prueba en favor de la defensa. En El Salvador la Fiscalía y los jueces en el fondo
se convierten en facilitadores del procedimiento, para que la defensa tenga
acceso real a esa igualdad de armas, tal como ocurría en la Ley 600 de 2000 y
contrario a lo que ocurre hoy en día en la Ley 906 de 2004 en Colombia.
El Art. 318 de la mencionada norma procesal, determina que el juez admitirá o
rechazará la prueba ofrecida en la audiencia preliminar y también ordenará de
oficio la que considere necesaria a través del secretario y dispondrá la
organización de la audiencia y la producción de la prueba. En El Salvador, no
solamente el juez tiene el deber de pronunciarse sobre las pruebas que solicitan
las partes, también puede decretar pruebas de oficio, al igual que en otras
legislaciones diferentes a la legislación colombiana, en las cuales estas pruebas
de oficio se encuentran prácticamente prohibidas en un sistema de corte
acusatorio, por su carácter desequilibrante.
En el Salvador se puede cambiar un hecho y ello puede variar la calificación
jurídica. En estos casos, cuando se presenta esta situación que se cambia un
hecho o se cambia la calificación jurídica, se puede suspender la audiencia
mientras la parte se prepara para ofrecer esas nuevas pruebas de esa nueva
imputación y preparar su defensa.
151 Ibid. Art. 273. p. 1049.
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Sin embargo, bajo mi óptica, esto tiene algunas complicaciones, en lo que versa
con el derecho de defensa, porque en el fondo se está acusando a un ciudadano
por un delito que no le fue imputado. Lo correcto sería que se la acusara o se
decretara una ruptura de unidad procesal, se imputara un nuevo delito con los
elementos que se tienen nuevos y posteriormente, si las circunstancias de avance
del proceso lo permiten, se podrían unir los dos (2) procesos. No se justifica
condenar a un ciudadano por unos hechos nuevos que aparecen a última hora, o
condenarlo por un delito que nunca le fue imputado, es una violación al derecho
de defensa.
Con respecto al imputado dice el mismo artículo 359:
El imputado no podrá ser condenado en virtud de un precepto penal
distinto del invocado en la acusación, su ampliación o en el auto de
apertura a juicio, si previamente no fue advertido sobre la modificación
posible de la calificación jurídica; la regla comprenderá también a los
preceptos que se refieren sólo a la pena, cuando se pretenda aplicar
una más grave a la solicitada152.
En El Salvador también existe el procedimiento abreviado, el mismo tiene algunas
similitudes con la legislación costarricense, corresponden a que el imputado
admita el hecho y consienta en su aplicación, que exista consentimiento de la
víctima o del querellante. En el caso de Costa Rica se específica el
consentimiento de la fiscalía y en El Salvador lo que se pide es que el fiscal
solicite una pena privativa de la libertad o de prisión hasta de tres (3) años. Esto lo
que presupone es que un tipo penal que supere los tres (3) años, no permite
aplicar el procedimiento abreviado y tiene como un ingrediente más, que el
defensor también acredite que el imputado ha dado su consentimiento de manera
libre. Solamente en esas condiciones se podría aplicar este procedimiento. En
152 Ibid., Art. 359. p. 1449.
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cambio, en la legislación venezolana, el procedimiento abreviado se da en
situaciones de flagrancia y no se tiene en cuenta el visto bueno del procesado
como tal.
En la legislación salvadoreña existe un procedimiento ordinario, igualmente como
ya se dijo existe un procedimiento abreviado, un procedimiento conocido como
ante juicio, otro para la aplicación de medidas de seguridad y la acción privada.
Estos son los procedimientos que se siguen en El Salvador. No queda claridad
sobre cuál es el papel de la defensa, no se tiene precisión del uso de
investigadores especializados, como parte de la tarea de descargo, sino que la
defensa solicita algunos elementos y es la fiscalía o los jueces quienes practican
estas pruebas, contrario a lo que ocurre en la legislación colombiana, donde el
defensor de manera directa puede llevar las pruebas al juicio o realizar las
solicitudes probatorias. Bajo las anteriores consideraciones es que se está
presentando la dinámica en El Salvador, con respecto a la igualdad de armas.
2.7 CÓDIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE MÉXICO
En México en el diario oficial de la federación, el 5 de marzo del 2014, se dictó el
Código Nacional de Procedimientos Penales por parte del Honorable Congreso de
la Unión de los Estados Unidos Mexicanos, en el cual es de resaltar, según el
tema que nos ocupa, los siguientes aspectos.
La igualdad de armas entre las partes aparece referenciada en el Art. 11, que a la
letra dice lo siguiente: “Se garantiza a las partes, en condiciones de igualdad, el
pleno e irrestricto ejercicio de los derechos previstos en la Constitución, los
Tratados y las leyes que de ellos emanen”153.
153 MÉXICO. CÁMARA DE DIPUTADOS DEL HONORABLE CONGRESO DE LA UNIÓN.  Código
Nacional de Procedimientos Penales. (5, marzo, 2014). México D.F. Gaceta Oficial de la
Federación el 5 de marzo de 2014, Art. 11. p. 4.
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Queda claro, al tenor de dicha norma, que se garantiza a las partes las
condiciones de igualdad en pleno ejercicio de estos derechos, entre ellos, la
defensa que es primordial y fundamental para el desarrollo de esta actividad en el
procedimiento penal.
En el caso mexicano, no se carga en contra del ciudadano toda la responsabilidad
de pagar peritos, de financiar investigaciones costosas que los ciudadanos del
común no tienen la capacidad para hacerlo y es así como el Art. 103 del Código
Nacional de Procedimientos Penales de México, dice lo siguiente: “Tratándose de
la prueba pericial, el órgano jurisdiccional ordenará, a petición de parte, la
designación de peritos de instituciones públicas, las que estarán obligadas a
practicar el peritaje correspondiente, siempre que no exista impedimento material
para ello”154.
Se vislumbra, de acuerdo con este artículo, que cuando se trata de peritos, que
normalmente al llevarlos a un juicio por cuenta de la defensa representan un alto
costo, las entidades púbicas estarán obligadas a practicar el peritaje
correspondiente, siempre que no tengan un impedimento al respecto. En
Colombia tal precepto está a cargo del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias forenses, en las condiciones establecidas en el Código Adjetivo
Ordinario colombiano.
Sin embargo, en Colombia existen muchas trabas en el desarrollo de la actividad
pericial para la defensa, por parte de los entes estatales, no obstante que el Art.
205 del C.P.P. colombiano establece la obligatoriedad, no sólo de Medicina Legal,
sino de los laboratorios a cargo del estado, de prestar ese auxilio a la defensa
técnica.
154 Ibid., Art.103. p. 26.
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En el Código Nacional de Procedimientos Penales de México, en su Art. 113
establece unos derechos del imputado entre los cuales podemos resaltar el que
nos interesa para este propósito:
El imputado tendrá los siguientes derechos: “IX. A que se le reciban los medios
pertinentes de prueba que ofrezca, concediéndosele el tiempo necesario para tal
efecto y auxiliándosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo
testimonio solicite y que no pueda presentar directamente, en términos de lo
establecido por este Código”155.
Este numeral hace alusión a los medios pertinentes de prueba que ofrezca la
defensa, los cuales deben ser canalizados a través de un auxilio, para obtener la
comparecencia, incluso de testigos que la defensa requiera, de acuerdo a los
procedimientos establecidos en el código. Allí el Estado ayuda. En Colombia,
igualmente cuando un testigo no comparece, los poderes del juez quedan a
disposición de las partes.
El defensor tiene, entre otras obligaciones, que se encuentran establecidas en el
Art. 117 y en lo pertinente a los efectos de este trabajo, contenida el numeral VI
que especifica: “Son obligaciones del Defensor (…) Recabar y ofrecer los medios
de prueba necesarios para la defensa”156.
Lo que enmarca esta norma, es que efectivamente al defensor le corresponde
recabar y ofrecer los medios necesarios para la defensa. Recabar quiere decir
insistir, ofrecer quiere decir proporcionar, para que estos medios de prueba sean
debidamente canalizados.
155 Ibid., Art. 113. p. 31.
156 Ibid., Art. 117. p. 33.
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En el Código Nacional de Procedimientos Penales de México, el derecho de
defensa tiene una característica especial, a tal punto que los jueces pueden
garantizarlo de manera oficiosa, y es así como el Art. 121 precisa que cuando un
órgano jurisdiccional advierta que existe una manifiesta y sistemática incapacidad
del defensor, prevendrá al imputado para que designe otro. El juez tiene la
obligación, en este caso de acuerdo a la ley, de manifestarle al imputado el
cambio de defensor, el cual será obligatorio, de lo contrario se le asignará un
defensor público. Ahora bien, si es un defensor público y no funciona
debidamente en la tarea que le corresponde, lo que le corresponde al juez es
oficiarle al superior de ese defensor público, para que tome las acciones
pertinentes, entre ellas cambiarlo por el incumplimiento de sus funciones.
(…) el Órgano jurisdiccional advierta que existe una manifiesta y
sistemática incapacidad técnica del Defensor, prevendrá al imputado
para que designe otro. Si (…)  Defensor privado, el imputado contará
con tres días para designar un nuevo Defensor. (…)  Defensor público
será asignado para colaborar en su defensa. (…)157.
El Art. 128, contiene un deber de lealtad, que el Ministerio Público tiene que
proporcionar toda la investigación de los hechos de manera veraz y frente a los
hallazgos que encuentre, inclusive los que haya encontrado a favor de la defensa,
así no los vaya a usar en el juicio. Precisión que en Colombia es de rango
constitucional.
En el Código Nacional de Procedimientos Penales de México, la investigación
debe ser objetiva y debe manejarse con la debida diligencia. Contrario a lo que
ocurre en el código colombiano, se debe investigar tanto lo de cargo como de
descargo. No se trata de aquello que ocurre en nuestro contexto, que se debe
investigar una cosa con diligencia, la de Estado, y, la otra sin diligencia, la del
157 Ibid., Art. 121. p. 34.
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ciudadano. La diligencia es tanto para cargo y descargo y el imputado y su
defensor podrán solicitar al Ministerio Público que practique algunas pruebas y si
las considera viables, dentro de un plazo de tres (3) días resolverá sobre dicha
petición y dispondrá su práctica. El Ministerio Público en México auxilia a la
defensa, lo que no ocurre en Colombia y es tanto así, que este mismo articulado y
parte del articulado del 129 se repite en el Art. 216 del mismo instrumento
procesal: “La investigación debe ser objetiva y referirse tanto a los elementos de
cargo como de descargo y conducida con la debida diligencia, a efecto de
garantizar el respeto de los derechos de las partes y el debido proceso”158.
El imputado o el defensor puede solicitar al Ministerio Público, entiéndase
Fiscalía, todos aquellos actos de investigación que consideren pertinentes y que
sirvan para el esclarecimiento de los hechos. Esto es una garantía clara de que
efectivamente en México se protege no sólo el derecho de defensa, al menos en
la norma escrita, sino que también, se facilita ese derecho de defensa en la
práctica a través del auxilio que se presenta con respecto a los defensores,
garantizando en la investigación el equilibrio o igualdad de oportunidades.
De acuerdo al Art. 218 de Código Nacional de Procedimientos Penales de México,
los procedimientos que adelante el Ministerio Público son reservados, pero el
imputado y su defensor podrán tener acceso a ellos cuando se encuentre
detenida la persona, o cuando se cite una imputación para que ésta persona
pueda rendir su entrevista; ya después de ese momento no podrá mantenerse en
reserva para no afectar el derecho de defensa.
En Colombia ocurre lo contrario: Aquí al momento de privar a la persona de la
libertad se le hace una imputación y se le formulan unos cargos, pero no implica
un descubrimiento probatorio, en lo que se ha denominado un mero acto de
comunicación y las diligencias se mantienen en reserva más allá del escrito de
158 Ibid, Art. 129. p. 36.
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acusación, hasta tres (3) días después de la audiencia de formulación de
acusación, que también han denominado verbalización. Ello dificulta a la defensa
conocer estos elementos de ante mano, a pesar de que su cliente esté privado de
la libertad y se desconocen los elementos de convicción bajo los cuales se
restringe el derecho a la libre locomoción. En esas condiciones, se presenta un
desproporcionado manejo del concepto de reserva y se convierte en una
situación, que coloquialmente se conoce como secretismo, facilitando que los
procedimientos sean desequilibrados, que se manejen en favor de una de las
partes en este caso la fiscalía y que se afecte de manera considerable el derecho
de defensa y de contradicción. Y lo que es peor, la igualdad.
En el Código Nacional de Procedimientos Penales de México, concretamente en
el Art. 218, sobre este tópico, se dice lo siguiente: “(…) En la investigación inicial,
los registros de ésta, así como todos los documentos, independientemente de su
contenido o naturaleza, los objetos, los registros de voz e imágenes o cosas que
le estén relacionados, son estrictamente reservados” (…)159.
Pero existe una gran diferencia que se materializa en derechos, que en síntesis
es la finalidad de la igualdad de armas, cuando se concreta que “El imputado y su
Defensor podrán tener acceso a ellos cuando se encuentre detenido, o sea citado
para comparecer como imputado, y se pretenda recibir su entrevista (…)160.
Concretamente para justificar esta situación, el Art. 219 especifica que una vez se
convoque a la audiencia inicial, el imputado y su defensor tienen derecho a
consultar los registros de la investigación y a obtener copia con la oportunidad
debida para preparar la defensa. En caso que el Ministerio Público se niegue a
entregar los registros, podrán acudir ante un juez de control para que resuelva lo
conducente. Obsérvese todas las facultades que le brindan a un defensor.
159 Ibíd., Art. 218.
160 Ibíd., Art. 218
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En México igualmente también existe un procedimiento ordinario y un
procedimiento abreviado, que lo contempla el Art. 201. Allí establece unos
parámetros muy claros. En primer lugar, el Ministerio Público solicita ese
procedimiento, pero debe primero formular la acusación y exponer los medios de
prueba que sustentan la acusación. Contempla igualmente que la víctima y el
ofendido no presenten la oposición también a ese procedimiento abreviado, que el
imputado reconozca además que está debidamente informado de su derecho, de
los alcances de un juicio abreviado, que expresamente renuncie al juicio oral, que
es consiente en la aplicación de ese procedimiento abreviado, que admite su
responsabilidad por el delito que se le imputa y que acepta ser sentenciado con
los medios de convicción que expone el Ministerio Público al formular la
acusación. De manera que el procedimiento abreviado se da en una instancia
distinta a la que se presenta en los otros códigos que hemos analizado, toda vez
que para que se de este procedimiento abreviado, se requiere que haya una
acusación, contrario a lo que ocurre en Venezuela, el Salvador y en Costa Rica.
También el CNPP de México, en su Art. 141, presenta unas bases muy
importantes que tienen que ver en el tema de la libertad, y que hacen parte del
derecho de defensa, Casi siempre en Colombia al procesado se le captura para
llevarlo a la audiencia, pero en el Art. 141 del código mexicano hay tres
condiciones distintas: La primera es un citatorio al imputado para que asista a la
audiencia, la segunda una orden de comparecencia a  través de la fuerza pública
cuando ha sido citado y no ha comparecido sin justificación alguna y la tercera es
una orden de aprehensión contra una persona, cuando el Ministerio Público
advierta que existe la necesidad de cautela.
En estas condiciones el Código Nacional de Procedimientos Penales, es más
garantista con respecto al código colombiano.
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Ello no implica, estando la persona en libertad, salvo un criterio peligrosista, que
evada la acción penal; la investigación continúa y lo que se le facilita a la persona
es que tenga tiempo razonable y medios apropiados para la preparación de su
caso conforme lo establecen los tratados internacionales, suscritos también por
Colombia.
148
CAPÍTULO 3.
FACULTADES DE LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, FRENTE A LAS
FACULTADES DE LA DEFENSA EN LA LEY 906 DE 2004
3.1 GENERALIDADES
La igualdad de armas entre Fiscalía y Defensa es un concepto que debe mirarse
de forma relativa, porque tanto en Colombia como en otros países, existen
aspectos que nunca serán objeto del domino de la defensa, por razones, además
obvias. Ejemplo de ello son los temas de las interceptaciones telefónicas, los
allanamientos, entre otros, De lo cual puede inferirse que el concepto de igualdad
de armas es relativo. Lo que conviene aclarar en este trabajo y verificar si dentro
de ese concepto de igualdad de armas relativa, se permite que exista ese
equilibrio entre Fiscalía y Defensa y si esa relatividad que existe es solamente de
la legislación, o se restringe en la aplicación práctica entre las atribuciones de la
Fiscalía y las de la Defensa, en la indagación y la investigación.
Existe absoluta claridad que la igualdad de armas es relativa en nuestro sistema
procesal y en los pronunciamientos jurisprudenciales atinentes al tema. Al
respecto se plantea que “en el proceso penal no podría pretenderse que los
intervinientes y todos los sujetos procesales tengan idénticas condiciones
sustanciales y procesales para ejercer sus derechos, puesto que ello conduciría a
la uniformidad de los procedimientos y a la anulación de la discrecionalidad del
legislador para configurar el derecho”161. Semejante planteamiento no deja de ser
preocupante para los fines de la defensa, máxime cuando el autor lo toma de un
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia. Más preocupa cuando la Corte
Suprema de Justicia también en Sentencia 29415 de 2009, citada por el tratadista
Alfonso Daza con respecto a la prohibición establecida en el artículo 361 del
161 DAZA GONZALEZ,  Alfonso. “El Principio de la Igualdad de Armas en el Sistema Procesal
Penal Colombiano. Grupo Editorial Ibáñez, 2010, p.69.
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Código de Procedimiento Penal, en tanto que “los jueces de control de garantías
si pueden decretar y practicar pruebas de oficio en casos en los que sean
indispensable para garantizar la eficacia de los derechos que son objeto de
control judicial A esa conclusión se llega después de adelantar el análisis
sistemático y teológico de la norma acusada que se expone”162.
El sistema no es igualitario para una contienda jurídica sana, la regla del tres
contra uno sigue operando, no es la posición del fiscal de un lado y del defensor
del otro “sino de tres contra uno, y este último es la defensa, la cual desde todo
punto de vista resulta inadmisible y poco concordante con la dinámica del sistema
penal acusatorio”163. Son varias voces las que han determinado está clara
diferencia de un principio de equidad. En la práctica, el sendero que separa
equidad como sinónimo de igualdad es más notorio.
En materia de atribuciones, en los temas de derecho procesal penal consultados,
es el colombiano el que más ha avanzado, el que más ha evolucionado en
materia de otorgarlas a la defensa. Específicamente el Art. 125 del CPP, es casi
un manual que establece la norma adjetiva colombiana, sobre cuáles son las
facultades de la defensa en el procedimiento penal colombiano. Empero ese Art.
125, no se puede mirar aisladamente, hay que observarlo en transversalidad con
otras normas que permiten realizar entrevistas, recopilar elementos, aun de
manera empírica y que facilitan la participación directa, no solamente del
indiciado, imputado, acusado sino también el defensor.
Ahora bien, hay que entender que cuando se trata de las atribuciones del
defensor, no significa que estas se deban practicar de manera directa, sino que
dicho jurista debe valerse de investigadores especializados para realizarlas. Así
como se le exige a la Fiscalía que las labores de campo la deben realizar los
162 DAZA GONZALEZ, Op. cit., p.76.
163 Ibíd., p.86.
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miembros de la Policía Judicial, es claro también que las labores de campo de la
defensa las deben realizar los investigadores privados, o cuando la defensa
solicite el auxilio de investigadores de los entes estatales, esta función estaría a
cargo de ellos. Ninguna actividad investigativa puede ser manejada por el
defensor de manera directa,  por cuanto al tener contacto con la investigación, en
un sistema de partes, se obtienen elementos de convicción que deben ser
llevados ante el juez y bajo las consideraciones del sistema procesal penal, el
abogado podría convertirse en testigo, como también le puede ocurrir al fiscal que
puede ser solicitado como testigo, cuando intervenga directamente en estos
temas de manejo de una investigación, que sólo compete a los investigadores y
no a las partes. Hasta ahora, en el campo de aplicación de este trabajo y no
obstante que se ha solicitado, incluso por el suscrito, ningún juez ha decretado un
fiscal como testigo.
3.2 DESIGUALDADES EN EL TEMA DE LA PRECLUSIÓN
En Colombia dentro de esa igualdad de armas relativa, se observan en la
legislación algunas marcadas diferencias en contra de ese principio de igualdad
de armas. Es así como en el tema de la preclusión, la defensa solo podría invocar
los numerales primero (1) y tercero (3), del Art. 332 del CPP colombiano, en el
juzgamiento. Todo se restringe a la defensa en la investigación, en tanto que la
fiscalía puede usar todos los numerales contemplados en ese mismo artículo en
cualquier momento de la actuación, pero le limita a la fiscalía el uso de estos
numerales en la etapa de juzgamiento y quedan iguales a los de la defensa, o sea
solamente el primero (1) y el tercero (3). Al quedar iguales, dichos numerales, no
significa que la Defensa tenga igualdad con la Fiscalía, porque ya se le ha
limitado la posibilidad de acudir, por vía de preclusión, a la solución definitiva del
conflicto jurídico penal suscitado con su cliente.
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El CPP colombiano en su Art. 332, de manera concreta establece lo siguiente:
1. Imposibilidad de continuar (…) acción penal.
2. Existencia (…) causal que excluya la responsabilidad. 3. Inexistencia
del hecho investigado. 4. Atipicidad del hecho investigado.5. Ausencia
(…) imputado en el hecho investigado.6. Imposibilidad de desvirtuar la
presunción de inocencia.7. Vencimiento del término máximo.
PARÁGRAFO (…) causales contempladas (…) numerales 1 y 3, el fiscal,
el Ministerio Público o la defensa, podrán solicitar al juez de
conocimiento la preclusión164.
En ese artículo de la norma procesal ordinaria se observa claramente que antes
de la etapa del juzgamiento, así el defensor tenga los elementos de convicción
necesarios para invocar una causal de preclusión; el legislador lo ha limitado
únicamente para la Fiscalía y eso sí que puede resultar desequilibrante. No
obstante, en el parágrafo del citado artículo, se le otorga la facultad a la Defensa
de solicitar la preclusión en igualdad de condiciones con la Fiscalía, pero
solamente respecto a los numerales primero (1) y tercero (3) del mismo artículo.
Esa concordancia con la Fiscalía, al no permitir la utilización de los otros
numerales de dicho articulado, coloca a la defensa en una situación disímil de
desequilibrio, porque, a título de ejemplo, si la defensa se da cuenta que aparece
una causal que excluya la responsabilidad penal en dicha etapa procesal,
tampoco la podría utilizar, o cuando se verifique una atipicidad del hecho
investigado, o que se verifique la ausencia de intervención del imputado en el
hecho como tal.
En las condiciones propuestas, el legislador plantea un marcado desequilibrio en
el tema de la igualdad de armas, en lo que corresponde con la preclusión,
desequilibrio que no es justificado. En síntesis, no se encuentra una razón
164 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004, Op. cit., Art. 332.
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valedera para que, en planos de igualdad entre las partes, Fiscalía y Defensa, se
tenga que restringir a una de ellas la posibilidad de acudir ante el juez. Esas
facultades se le otorgan de manera exclusiva a una y de manera excluyente a la
otra, ese es un punto que afecta de manera considerable el tema de la igualdad
de armas.
Pero también se observa por parte de los fiscales, que a pesar de conocer que no
pueden desvirtuar la presunción de inocencia, en algunos casos mantienen una
postura abierta de continuar con una acusación, cuando el mejor camino en aras
de la celeridad y la economía sería la preclusión. Esa insistencia de llevar un caso
a juicio, termina con una absolución, presentándose un grave desgaste a la
administración de justicia. Una de las razones podría atribuirse a los controles
internos de la Fiscalía General de la Nación, que conllevan implícitamente un
sesgo de falta de independencia.
Para citar un ejemplo, en el caso Gualteros Garzón: El agente de la Policía
Nacional Luis Daniel Gualteros Garzón fue capturado el día 26 de junio de 2006 y
presentado ante un Juez de Control de Garantías, para audiencia de formulación
de imputación. Luego de estar privado de la libertad, se presentó la audiencia de
formulación de acusación a sabiendas por parte de la Fiscalía General de la
Nación, que no contaba con los testigos de cargo para probar su teoría. Muy a
pesar de ello el caso llegó a juicio, donde después de infructuosas audiencias la
Fiscalía solicitó la absolución. La radicación del caso correspondió al CUI
110016000019200603108, frente a hechos ocurridos el día 26 de junio de 2006,
siendo aproximadamente las 11:30 am, momentos en que el señor Jhon Andrés
Herrera Garzón se desplazaba en su motocicleta de placas CIZ 10 por la carrera
89 B con calle 51 Sur de esta ciudad capital, y arrolló  a Yeimy Domínguez.
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Sobre estos hechos la Fiscalía afirmó:
(…) el agente de policía Gualteros Garzón, le exigió la suma de
cincuenta mil pesos ($50.000.00) para colaborar con la agilización del
experticio técnico, que debía practicársele a la motocicleta; inicialmente
le comentó que poseía únicamente veinte mil pesos ($20.000.00), pero
que podía llamar a la casa para que le llevaran dinero (…)165.
En un análisis jurídico concreto, direccionado a aspectos de corte probatorio,
resulta llamativo como se narran unos hechos, incluso con cifras económicas
diversas, donde se comprometía la libertad, el honor, la confianza de la
ciudadanía en un miembro de la policía; pero como no se juzga a la institución, en
la persona del procesado.
Los detalles de todo lo ocurrido surgen como una muestra más de lo que parece
ser una investigación ideal, pero ello no es así, de entrada, se observan las
falencias de un caso que a la postre llevan a la absolución.
(…) después de realizar la llamada al poco rato hizo presencia su
esposa Yisela Salcedo con el dinero solicitado, el cual fue entregado al
policial, aclarando que ese funcionario, el mismo día había exigido
similar suma de dinero al señor Javier Gasca, para colaborarle con el
experticio que debían practicarle a su vehículo con el que había
cometido una infracción (...)166.
En el juicio, el juez les concedió la palabra a la Fiscalía para que presentara sus
pruebas, frente a tan graves cargos contra un servidor público, quien
categóricamente no presentó ninguno y lo dijo de la siguiente forma al responder
165 COLOMBIA. FISCALIA GENERAL DE LA NACIÓN. Escrito de acusación de fecha agosto 3 de
2006. Fiscalía Seccional 186 de Bogotá D.C., Rad.: 110016000019200603108, p.1. Procesado:
Luis Daniel Gualteros Garzón.
166 Ibid., p.1-2.
154
el requerimiento: Juez: “Le voy a conceder entonces la palabra al señor fiscal,
para que indique si tiene o va a introducir algún otro elemento de prueba. - Fiscal:
“Ninguno más señoría”167.
Aquí, la palabra ninguno sobraba,  porque realmente nadie concurrió al estrado
por cuenta del ente acusador.
En este momento se concreta en el juicio oral que, la Fiscalía del caso no tiene
testigos, ni ninguna prueba que presentar en el juicio. Por ende, le corresponde el
turno a la defensa, quien haciendo uso del derecho de no presentar prueba de
descargo, renuncia al único testigo existente y el juicio queda literalmente sin
testigos.  Veamos la forma como lo planteó el defensor:
Continúo el juicio en el siguiente orden:
Juez: (…) se agota la etapa probatoria en lo que tiene que ver con la
fiscalía, señor defensor (…) su testigo (…) se hizo presente.
Defensor: (…) se hizo presente, (…) artículo 125 ley 1142 de 2007 CPP
(…) no obliga a la defensa a presentar prueba de descargo (…) la
obligación de acusar es de la fiscalía (…) defensa renuncia a presentar
al señor Rafael Plazas Silva168.
El juez acepta el desistimiento de la defensa en los siguientes términos: “Bien se
correrá entonces esta pretensión de la defensa, esta manifestación de desistir del
testimonio que había sido decretado a favor de esta parte”169.
En la intervención de la Fiscalía, dijo, lo que debió haber dicho mucho tiempo
antes y no tener un ciudadano subjudice, a la espera de un fallo que a todas luces
167 VERGARA PADILLA, Jesús. Defensa. Audiencia de Juicio Oral. Juicio sin testigos. [video]. Min.
0:04 – 0:013. Recuperado de https://www.youtube.com
168 Ibid., Min 0:14 – 0:53.
169 Ibid., Min. 0:54 – 1:07.
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sería absolutorio ante la ausencia de pruebas. El fiscal del caso debió haber
utilizado la figura de la preclusión y no llevar el caso ante esa instancia. Manifiesta
lo siguiente: “¿Qué es lo que le interesa a la justicia señoría? -En este sentido y
por estos motivos ante la ausencia total del medio probatorio, la Fiscalía solicita la
absolución”170.
Si las reglas de la preclusión fueran distintas, la defensa habría acudido a una de
sus causales desde la etapa investigativa sin tener que esperar un juicio. La
Fiscalía conocía claramente que no podía desvirtuar la presunción de inocencia,
sin embargo, el Fiscal llevó el caso a juicio. Un juicio que, por demás, se prolongó
en el tiempo por algunas dificultades en la ubicación de testigos. Una vez
terminado el debate probatorio, en la etapa de alegatos, cuando inclusive se pudo
haber utilizado por parte de la misma Fiscalía el tema de la absolución perentoria,
el ente acusador en su alegación termina solicitando la absolución, situación
totalmente atípica. Lo que buscaba la Fiscalía, aparentemente, en este caso era
producir la prueba que no tenía a través de la prueba de la defensa, pero el
defensor hábilmente le cerró el paso.
Lo que nos da a entender este ejemplo, es que no solamente el desequilibrio se
presenta con la restricción de las posibilidades a la Defensa, en cuanto a los
numerales correspondientes a la preclusión, sino también cuando el Fiscal,
teniendo las posibilidades como en este caso, no las utiliza y  tampoco se puede
obligar a que lo haga, porque él es el dueño de la acusación y en esa diatriba se
presenta ese desfase, que lo único que logra es mantener en statu quo a una
persona que está siendo procesada, sin que su situación se le resuelva de
manera rápida, afectándose algunos derechos constitucionales fundamentales. Lo
que habría que entrar a verificar es si ser dueño de la acusación es abusar de las
facultades que se otorgan para acusar.
170 Ibid., Min. 1:08 – 1:28.
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Para mayor ilustración de esta apreciación y extendiendo la igualdad de armas a
todos los aspectos del proceso, concretamente al tema de la preclusión, ha dicho
la Corte Suprema de Justicia en Sentencia 31763 de 2008:
(…) no podría concluirse para efectos de garantizar la igualdad de
armas en el proceso penal (…) la defensa también debería tener la
posibilidad de solicitar la preclusión de la investigación penal con
idénticas condiciones a las señaladas al órgano investigador (…) pues
ello no sólo desconocería los diferentes roles que asumen las partes en
el proceso penal (…)171.
Contrario al pensamiento restrictivo de la Corte, la defensa en materia de
preclusión debe estar en idéntica posición frente a la Fiscalía. Es que lo discutido
allí es el derecho de defensa, que le interesa más a una parte que a la otra.
La presunción de inocencia tampoco es una ventaja para la Fiscalía, ni para la
defensa misma, es un derecho. Es contar con la opción de ser oído y vencido en
juicio y de no ser procesado, ni capturado, si no se cuenta con los elementos
materiales probatorios suficientes. Creer que la presunción de inocencia es una
ventaja es una utopía, y utilizar esa utopía para decir que la preclusión tiene que
ser diferente para la Fiscalía que, para la defensa, es la manifestación más clara y
vigente del derecho penal del enemigo.
Mirando el proceso en contexto, empero, en el tema de la preclusión no se
presenta la igualdad de armas, como ya se ha expresado, entre el ente acusador
y la agencia de la defensa. Dicen los tratadistas sobre el tema:
Como abogado que actualmente participa en la defensa de quienes (…)
se ponen al margen de la ley (…) con pleno conocimiento de las
171 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-118 de 2008, Op. cit.
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tácticas, técnicas y estrategias del ente acusador (…) considero que la
manera como el legislador concibió las causales de preclusión del
artículo 332 de la Ley 906 de 2004 (…) quebranta el principio de
“igualdad de armas” inherente al denominado derecho penal de
enemigo (…) desgasta innecesariamente el aparato judicial (…)172.
Es un tema desequilibrante para la igualdad de armas, este tipo de restricciones,
en el primer orden es normativa excluyente en cuanto a las causales, fijando unas
específicas para la defensa y en segundo orden es normativa excluyente
temporal, en el entendido que, aún con las causales, se debe esperar un
momento propicio para presentarlas. No se encuentra la razón válida para este
tipo de dobles restricciones. Lo ideal es que, si se presenta la causal que debe ser
igual para todos, en un sistema de partes diseñado para otorgar garantías y
favorecer derechos no se restrinja el momento de su presentación. Nada más
atentatorio contra las reglas del equilibrio interpartes.
Dice además el doctrinante: “(…) porque presentado el escrito de acusación con
el lleno de los requisitos formales, no obstante se estructuren las causales,
ninguna de las partes e intervinientes podrá invocarlas”173.
No deberían existir diferencias en cuanto a la solicitud de preclusión si lo que se
busca es una regla de equilibrio entre las partes. Las causales, cuando se
presentan, tienen una vigencia, una vida jurídica, un trasegar en el tiempo y el
espacio. Definir por vía de la norma, quien debe presentarla y en qué etapa, no
deja de ser un abierto contragolpe al propósito de una igualdad de armas.
(…) si por osadía (…) se pretenden provocar pronunciamiento, el
tercero imparcial (…) en aras de salvaguardar la seguridad jurídica (…)
172 MENDOZA, Op. cit., p. 34.
173 Ibid., p. 34.
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negará la pretensión (…) genera innecesario desgaste, (…) delitos de
peligro abstracto (…) se trata de personas consumidoras, aprehendidas
en posesión de insignificantes cantidades de marihuana o derivados de
la cocaína (…)  procedente es emitir sentencia absolutoria (…)174.
Es viable el planteamiento, que una vez detectada la causal de preclusión, se
pueda presentar por Fiscalía o por defensa. El equilibrio se garantiza con la
contradicción frente a quien no está de acuerdo, no con la eliminación de la
posibilidad. La garantía está frente a un tercero imparcial, que dirime de acuerdo
con los planteamientos presentados.
La celeridad, la economía se ven afectadas, tal como se plantea en cita:
(…) para dar celeridad a los procedimientos (…) podría reconocerse en
cualquier momento, evitando el desgaste probatorio y sin importar quien
o quienes la invoquen (…) la preclusión permite la terminación del
proceso penal sin el agotamiento de las etapas procesales, (…)
ausencia de mérito para sostener una acusación;(…) lo pertinente sería
aprobar la causal que se invoca175.
Las posibilidades del defensor quedan vedadas en algunas etapas procesales,
aspecto que, incluso, contrario a lo expresado por la jurisprudencia es sinónimo
de un desequilibrio en favor de la Fiscalía General de la Nación. No se observa
ninguna justificación ni jurídica ni práctica, ni de ningún orden para entrar a dar
por válida esa diferencia. En igual sentido, lo advierte el Profesor Daza “Lo anterior
indica que el parágrafo le otorga la posibilidad a la Defensa de solicitar la
preclusión porque no se tiene que realizar ningún debate sobre responsabilidad,
mientras que en los otros numerales le está vedada; lo cual no es compatible con
el derecho de igualdad que le asiste a la Defensa frente a la Fiscalía, ya que no
174 Ibíd., p. 34
175 Ibíd., p. 34
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se justifica que si se quiere fundar la petición de preclusión por los numerales
diferentes al 1 y  al 3 tenga que esperar hasta el juicio”176.
Si bien la Fiscalía General de la Nación es la titular de la acción penal no por ello
resultaría válido que mantenga un criterio frente a una circunstancia jurídica que
resulte inmodificable para la contraparte. Deben ser los jueces, con un carácter
analítico, quienes deben pronunciarse sobre dichos numerales en una contienda
igualitaria, basada en la equidad o regla Fairness.
3.3 LA UTILIZACIÓN DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD
El problema jurídico que se plantea con el tema del principio de progresividad es
el siguiente: ¿Hasta dónde en la audiencia de formulación de acusación se puede
plantear el cambio de una calificación jurídica, proponiendo un nuevo delito que
no ha sido objeto de imputación, sin que una nueva imputación se realice sobre
este nuevo tipo penal? Esto también es violatorio de los derechos de defensa,
contradicción y del principio de igualdad de armas, porque desde el momento
mismo de la imputación, cuyo núcleo factico y personal es inmodificable, la
defensa empieza a plantear una estrategia sobre cómo afrontar ese
planteamiento realizado por la fiscalía, entonces cuando se llega a la acusación y
se encuentran unos delitos nuevos, necesariamente ellos obedecen a acciones
nuevas, porque los delitos se desarrollan a través de verbos.
Estas acciones no fueron objeto de una imputación, pero si serán tenidas en
cuanta dentro de esos nuevos cargos que se desarrollan en este principio de
progresividad, afectándose también la igualdad de armas, ya que la Fiscalía entra
en una etapa avanzada, en una fase de juzgamiento con hechos y con cargos
nuevos, que no fueron puestos oportunamente en conocimiento de la defensa y
eso afecta la igualdad de armas.
176 DAZA GONZALEZ, Op. cit., p.65.
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Frente a ese nuevo reto originado en la acusación, prácticamente la línea de
defensa planteada queda sin piso, porque no solamente se va a luchar contra
unos tipos penales, sino se va a luchar contra la estructura del cual surgen esos
tipos penales, es decir la estructura misma de unas acciones que son humanas y
atribuidas a su defendido, apareciendo verbos nuevos que a veces son difíciles de
controvertir si no se tienen los elementos de convicción necesarios para dicha
controversia. Sin embargo, una cosa es lo que establece la ley y otra lo que
piensa el defensor, el fiscal y a veces el juez, por eso es necesario acudir a la
praxis. Proponer nuevos cargos en una etapa avanzada es dejar sin vigencia toda
una estrategia, que busca el equilibrio desde la etapa de indagación e
investigación.
El ejemplo es palpable en el caso de un ciudadano investigado por un delito de
connotaciones sexuales:
En el ESCRITO DE ACUSACIÓN de fecha 12/04/2013, se afirmó:
(…) en la dirección diagonal 74J con 14 sur, barrio  María Cano, residía
la menor (V.Z.C.) de 7 años de edad, vivía con su progenitora biológica
Sandra Mabel Cortés (…) el día 31 de agosto de 2011, al quedar sola
su hija, al regreso, nota que su aducida hija se encontraba retraída,
asustada; motivándose a preguntarle del porqué de su estado  y la niña
le cuenta la experiencia ejecutada por (…) quien se le había entrado  a
la alcoba (…)177.
Pero, luego de iniciado el juicio y anulado por el juez el escrito y la audiencia de
formulación de acusación respectiva, se presentó el siguiente:
177 FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Juzgado 17 Penal del Circuito. Escrito de Acusación.
Bogotá, 24 de abril de 2013. Rad. 11001610237120110404800. Procesado Segundo Esteban
Ordúz Argüello., p. 2
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ADICIÓN Y ACLARACIÓN ESCRITO DE ACUSACIÓN DE FECHA 25-04-013
mediante documento de fecha 09/09/2014.
Del análisis e inferencia razonable de los diferentes elementos de
prueba (…)  este, informe sexológico y entrevista forense de la menor
víctima, se colige que el señor Segundo Esteban Orduz Arguello, (…)
arrienda un apartamento del primer piso de esta misma dirección a la
señora (…) su esposo e hija (…) La menor Valentina Zapata Cortés
explica su experiencia, señalando que estando sola (…) dicho señor
ingresó (…) le ejecuta actos sexuales a la niña (…)178.
El presente caso ya se encontraba en etapa de juicio oral, ya la Fiscalía había
presentado su teoría del caso, la defensa había presentado también la propia y el
Ministerio Público, al notar que había una incongruencia fáctica entre lo que la
Fiscalía planteaba en su alegato de apertura y lo que había planteado en la
formulación de acusación, solicitó la nulidad. El juez concedió la nulidad dejando
sin vigencia la acusación, para que la fiscalía la presentara de nuevo, ajustando la
situación fáctica de ese escrito a su propia teoría, ósea la planteara en el
momento de los alegatos de apertura.
Presentada esa situación y quedando en firme, el problema quedaría sin resolver,
porque al modificar la Fiscalía la acusación en lo fáctico, estaría creando una
incongruencia entre la situación fáctica que fue objeto de imputación, afectando el
derecho de defensa y de contradicción y la igualdad de armas.
El defensor presentó un nuevo requerimiento, por el cual se solicita la nulidad, por
lo que la Fiscalía no puede presentar una nueva acusación, como lo hizo con
elementos distintos de orden fáctico a la imputación. El juez ahora tiene que tomar
una nueva decisión, o en el caso contrario y así lo presentó la defensa haciendo
178 Ibid., p. 2.
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uso de la figura de la preclusión como una petición subsidiaria, que de no
concederse la nulidad se decrete la preclusión, porque no se podría probar un
hecho que fue objeto de una situación fáctica en la imputación, con un cambio en
la situación fáctica en la acusación.
La judicatura no debe aceptar que, por unos errores de digitación, donde se
modificaron el tiempo y el lugar, se pueda permitir una afectación grave al
derecho de defensa y de contradicción. Aun así, el caso no ha terminado y la
decisión del juez en este nuevo planteamiento no se ha producido. Es un caso de
completa permisividad en la modificación del núcleo fáctico, no se trata ni más ni
menos sino de cambiar el tiempo y el lugar, así de sencillo.
Ahora, cuando el procesado gastó tiempo razonable y medios apropiados para
probar que en ese día, hora y lugar no se encontraba, esta investigación queda
sin vigencia y es necesario realizar otra para acomodarla a los cambios espacio-
temporales decretados por el juez.
Tomemos el caso de los policías imputados por hechos relacionados con la
muerte del agente del CTI, a título de ejemplo, en una propuesta socio-jurídica de
trabajo:
Corresponde al radicado 110016000000201400921 de la Fiscalía 30
especializada, quien presentó un voluminoso escrito de acusación de 60 folios,
que comienza con la siguiente situación fáctica:
El pasado 09 de mayo de 2013, siendo las 3:39 horas, la Central de
Comunicación de la Policía Nacional, correspondiente a la Estación
Décima Cuarta de la Policía (Mártires) reporta un caso de riña en la
calle 23 con carrera 15, en donde se logró la captura del señor Omar
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Daniel Mateus Alarcón, por el delito de porte ilegal de armas de fuego
(…)179.
No ha sido prudente, ni lo será, que dos noticias criminales con finalidades
distintas sean arbitrariamente conexadas, con el solo pretexto de buscar una
relación inexistente entre un procedimiento de la Policía, que se relata en el
párrafo precedente y el suicidio de un ciudadano; ocurrido en otro lugar de
Bogotá. Pero el desequilibrio se presenta teniendo en cuenta que el fallecido era
un integrante del CTI (Cuerpo Técnico de Investigación) de la Fiscalía General de
la Nación. Y no solamente de esa forma, también en la argumentación presentada
carente de una secuencia lógica, incluso de una adecuada argumentación
jurídica.
La nueva asignación fue planteada por la delegada de la Fiscalía en los siguientes
términos:
(…) el señor Fiscal General de la Nación, (…) resolución No. 02123 de
31 de mayo de 2013, variar asignación de investigaciones (…)
adelantadas por Fiscalía 329 Delegada de la Unidad Primera de Vida
(…) Bogotá y Fiscalía 22 Delegada de la Unidad de Seguridad Pública
(…)  asignar investigaciones al despacho de la Fiscalía 30 Delegada
ante los Jueces Penales del Circuito Especializado (…) Fiscalías Contra
las Bandas Emergentes (…)180.
Los delitos formulados en la acusación al Patrullero de la Policía Nacional César
Eduardo Bolívar fueron:
179 RAMA JUDICIAL. FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Fiscal 30 especializado DFCRIM.
Escrito de acusación. Bogotá, D.C. 31 de mayo de 2013. Rad. 110016000000201400921.
Procesado César Eduardo Bolívar, p. 5.
180Ibid., p. 5.
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(…) privación ilegal de la libertad, concurso homogéneo y sucesivo,
prevaricato por omisión, concurso homogéneo y sucesivo con
ocultamiento alteración o destrucción de elemento material probatorio;
falsedad ideológica en documento público, concurso heterogéneo con
peculado por aprobación. Los cargos formulados en la acusación fueron
privación ilegal de la libertad, prevaricato por omisión, ocultamiento
alteración o destrucción  de elemento material probatorio, falsedad
ideológica en documento público y peculado por aprobación181.
Lo que confirma es que el principio de progresividad no está tomando elementos
de la investigación, para acomodarlos a una nueva calificación, está verificando la
forma de enmendar errores de planteamiento jurídico, para adecuarlos con los
mismos hechos a la norma que corresponde. No existe de por medio una razón
válida, un argumento sólido y justificado que facilite semejante actuar. En
términos generales en el pensar y actuar de la Fiscalía se plantea la siguiente
premisa: Imputo cualquier delito y en la acusación lo corrijo; esto no es la filosofía
del sistema, pero no se precluyen los ya imputados. Sencillamente se cambia por
que sí y los derechos y garantías no importan. Mientras irresponsablemente en la
imputación dijo la Fiscalía que la correa (sin ninguna inscripción) era un
documento público, en la acusación corrijo y aclaro que es la destrucción,
supresión u ocultamiento de elemento material probatorio y, la misma correa, se
convierte en eso. Todas las cosas quedan arregladas y en orden. El derecho de
defensa no importa.
Mi punto de vista es que no se debería acusar por un delito que no ha sido objeto
de imputación y todo delito imputado debe ser objeto de acusación o de
preclusión, salvo que en el camino se presenten otras formas de terminación de la
actuación penal, las mismas sin variar el tipo.
181Ibid., p. 40-43.
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3.4 IGUALDAD DE ARMAS EN EL TEMA DE LA IMPUTACIÓN
También encuentra el presente trabajo, que existe un desequilibrio en la igualdad
de armas en el acto de formulación de la imputación. La norma precisa que se
trata de un acto de mera comunicación, por lo tanto, no es susceptible de
recursos, así se ha interpretado ab initio, y en ese acto de mera comunicación los
desarrollos jurisprudenciales, como para citar alguna de las sentencias existentes,
la 34022 de 2011 de la Corte Suprema de Justicia, de manera concreta ha dicho
que debe ser clara, expresa, circunstanciada. Estas precisiones pareciera que no
han sido entendidas por algunos integrantes de la fiscalía, dentro de la precisión
que demanda la Corte. Ejemplos de estos tenemos muchos, pero en especial el
caso de unos policías imputados por varios delitos relacionados con la muerte de
un agente del CTI, ocurrida en la ciudad de Bogotá, el día 09 de mayo de 2013.
La imputación se realizó el día 4 de abril de 2014. El caso ya ha sido citado en el
presente trabajo.
La imputación no fue ni clara, ni expresa, ni precisa, ni circunstanciada. La
Fiscalía divagó, no concretó, no precisó detalles y al tratarse de varias personas
las indiciadas, realizó una imputación genérica, ambigua, y en esa ambigüedad
dijo situaciones como las siguientes; “(…) le imputo el delito de falsedad en
documento público, falsedad ideológica en documento público porque alteró o
cambio una correa”182.
¿Es acaso preciso decir que una correa no es un documento público? Precisiones
de ese orden faltaron y en ese marco de una audiencia de imputación contra
cinco (5) procesados, aparte de su prolongación, por la misma situación que
amerita la presencia de cinco (5) personas en una audiencia concentrada, las
enunciaciones contrario sensu a lo expresado por la Corte Suprema, en la
182 VERGARA PADILLA, Jesús Rafael. Defensa. Juzgado 75 de Control de Garantías. Audiencia
Formulación de Imputación. (abril 9, 2014). Bogotá D.C. Rad. 110016000000201400921.
Procesado: César Eduardo Bolívar.
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sentencia aludida, fueron, genéricas, ambiguas, vagas, oscuras u omisivas en la
imputación. Nada más grave contra el principio de igualdad de armas, que una
imputación en semejantes condiciones.
Esa ambigüedad, esa impresión en la imputación siendo un acto de
comunicación, afecta notoriamente la igualdad de armas, porque siguiendo los
lineamientos de los tratados y convenios internacionales suscritos por Colombia,
la persona tiene unos derechos al momento de acudir ante un juez y en el marco
de esos derechos, en el Art. 8, numeral 2, literal B, de la Convención Americana
de Derechos Humanos183, una comunicación previa y detallada al inculpado de la
acusación formulada. En ese estadio procesal, la palabra acusación no puede
interpretarse literalmente, sino a los hechos que motivan su comparecencia ante
un juez; y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos de la ciudad
de Nueva York184, en su Art. 14, numeral 3, literal A, a ser informada sin demora
en un idioma que comprenda y en una forma detallada de la naturaleza y causas
de la acusación formulada contra ella.
No es propiamente una situación que sea discrecional, sino que acudiendo al
bloque de constitucionalidad se debe desarrollar de manera concreta. Otro tema
importante que se deduce de la sentencia 34022 de 2011 de la Corte Suprema de
Justicia, es que el ente acusador no puede considerar que por la complejidad del
asunto, va a dejar de cumplir con su tarea y el problema de esta falencia de la
vaguedad, es que en ocasiones también se traslada a la acusación; y cuando ello
ocurre también afecta de manera considerable el tema de la igualdad de armas,
porque dificulta el manejo de una defensa.
183 DEPARTAMENTO DE DERECHO INTERNACIONAL, DEA. Convención Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José). San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.
Disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm
184 NACIONES UNIDAS,
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Veamos el siguiente ejemplo: En el caso muy conocido del desfalco a la DIAN185,
que fue objeto de una serie de eventos, en los cuales con empresas de fachada
se otorgaron unas sumas considerables de dinero que se acercan a los cincuenta
millones de dólares por concepto de devoluciones del IVA186, la acusación es
confusa, genérica, ambigua; ya el Tribunal Superior de Bogotá, en decisión de
fecha 27 de abril de 2012, precisó que esa ambigüedad tendría que atribuirla a la
Fiscalía en su momento, si se llega a otra instancia procesal. Lo cierto del caso
mencionado, es que después de varios años el tema no ha terminado, y el
derecho de defensa, de contradicción y de igualdad de armas sigue violándose
frente a cada uno de los procesados que no ha recibido el debido tratamiento de
igualdad ante la ley, menos el de igualdad de armas. Es, con la imprecisión de la
acusación, donde comienza el derrumbamiento de las pretensiones de la defensa
en la investigación, en cuanto a que esa falta de claridad afecta sus derechos y la
búsqueda de los elementos apropiados para enfrentar al ente acusador.
Lo sucedido en este caso es una muestra de las consecuencias del
cuestionamiento ilimitado el escrito de acusación: I) la Fiscalía presentó
escrito de acusación, II) Luego lo adicionó. III) Los defensores
solicitaron su anulación, IV) el juzgado sin ningún fundamento serio
negó esa petición, V) el Tribunal dispuso que “(…) la acusación debía
sujetarse a los hechos especialmente imputados a cada procesado en
la audiencia de  imputación (…)187.
185 La DIAN está organizada como una Unidad Administrativa Especial del orden nacional de carácter
eminentemente técnico y especializado, con personería jurídica, autonomía administrativa y presupuestal y
con patrimonio propio, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. La Unidad Administrativa Especial
Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- tiene como objeto coadyuvar a garantizar la seguridad
fiscal del Estado colombiano y la protección del orden público económico nacional, mediante la
administración y control al debido cumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras, cambiarias, los
derechos de explotación y gastos de administración sobre los juegos de suerte y azar explotados por
entidades públicas del nivel nacional y la facilitación de las operaciones de comercio exterior en condiciones
de equidad, transparencia y legalidad.
186 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Juzgado 2 Penal del Circuito Especializado de Bogotá. D.C., 27
de abril de 2012. Rad. 11001600009620110002500. Procesada: Katherine Cano Martínez.
187 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA-Sala Penal. Magistrado: José
Joaquín Urbano Martínez. Bogotá, D.C., 24 de abril de 2012. Rad: 110013107000220110002502.
Procesada: Katherine Cano Martínez. p. 8.
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Es extraño que el Tribunal Superior de Bogotá denomine los diferentes recursos
presentados por la defensa como un cuestionamiento ilimitado al escrito de
acusación, pero luego al mencionarse lo ocurrido en el proceso lo que se observa
es una serie de inconsistencias y de trámites que se derivan de una mala
imputación y esa es la razón por la cual se ordena al final que los hechos de la
imputación se ajusten a la acusación. De hecho, estos son inmodificables. Esa
falta de precisión en lo que se denomina un acto de mera comunicación, ha traído
innumerables problemas en un caso de tanta connotación, como es la
defraudación de más de cien mil millones de pesos a la DIAN (Dirección de
impuestos y aduanas nacionales). Pero no por el monto escandaloso de la cifra se
pueden pisotear derechos fundamentales de los investigados; es tal vez, el punto
que la Fiscalía no ha considerado.
El problema no terminó allí, en ese voluminoso expediente muestra de un sistema
que debe primar por la oralidad, ocho millones de folios tiene tan solo una de las
pruebas presentadas por la Fiscalía. El tribunal expuso:
(…)VI) La Fiscalía presentó un escrito de corrección a escrito de
acusación, VII) después formulo la acusación, VIII) luego corrigió la
corrección al escrito de acusación, IX) el juzgado incorporó esa
corrección, X) después el juzgado decidió que esa incorporación era
improcedente porque a ello solo había lugar  en la audiencia de
acusación y no en la preparatoria, no obstante lo cual debía entenderse
como una corrección si realizada por la Fiscalía y finalmente (…)188.
Es en extremo perverso a mi juicio, realizar una audiencia para la corrección de la
corrección del escrito de acusación después de haber sido formulada. Esta
situación no garantiza el derecho de defensa, ni el equilibrio entre las partes por
cuanto afecta los actos de indagación e investigación, base del presente trabajo.
Es un juego que va en contra de los intereses de los procesados, que en ese
188 Ibíd., p. 8.
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momento se encontraban privados de la libertad, en un proceso que marchaba a
la deriva. Pero es que el Juzgado, garantía de todos, no debió permitir que la
corrección de la corrección se hiciera y menos en la audiencia preparatoria, por
cuanto era tema de la acusación, etapa preclusiva ya agotada y después el
mismo Juzgado que la incorporó la declaró improcedente. “ (…) XI) el juzgado
declaró la nulidad del escrito de corrección del escrito de acusación, con el
propósito de que vuelva a presentarse (…)”189.
Era obvio y conveniente que el Juzgado anulara sus propios errores, la nulidad de
la corrección. En síntesis, la afectación al debido proceso y al derecho de defensa
dónde queda; y también la misma inquietud frente a la libertad. Era obvio que no
quedaba otra opción jurídica. Es el tribunal quien debe resolver el impasse
presentado en el trámite irregular de una audiencia donde a la fiscalía se le
permitió todo en materia de atribuciones. El tribunal advierte las consecuencias:
(…) la Fiscalía debe asumir las consecuencias de sus eventuales
equívocos, que hipotéticamente pueden traducirse en el fracaso de su
pretensión de condena. De no ser así, la etapa de acusación correría el
riesgo de prolongarse indefinidamente y qué duda cabe en cuanto a
que, por esa vía se frustrarían los fines del proceso penal y la razón de
ser de la administración de justicia (…)190.
La frase es clara; la Fiscalía debe asumir las consecuencias y debe ser así. Pero
como si esto no fuera suficiente, en un caso donde hay siete procesados, a uno
de ellos se le llevaba un proceso similar en la ciudad de Medellín y se dispuso la
conexidad de ese proceso. No se sabe todavía será el efecto práctico de esta
determinación, puesto que mientras llega la igualación de las actuaciones, el
tiempo transcurrirá en una actuación que se estima durará cuando menos cinco
años más.
189 Ibíd., p. 8.
190 Ibíd., p. 8-9.
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Las amenazas contra la igualdad de armas también se observan desde la misma
imputación, se entiende que si una persona esta privada de la libertad y fue objeto
de una imputación, las diligencias deberían entregársele, si bien el legislador
establece que el procedimiento de descubrimiento es a partir de la formulación de
acusación dentro de los tres (3) días siguientes, o en el acto mismo de la
acusación; descubrimiento que también por ser un acto complejo comienza con el
mismo escrito de acusación.
Este tema de “secretismo” y no de reserva, es dañino para el concepto de
igualdad de armas, si lo comparamos con lo que existe en otras legislaciones,
desde el momento mismo en que la persona esta privada de la libertad, deben
dársele a conocer las diligencias; esto tiene un sentido, porque para llevarla a la
imputación los elementos que sustentan unos hechos, deberían ser puestos en su
conocimiento y no sólo citados en la audiencia, sino descubiertos materialmente
para que se pueda plantear una estructura clara de una inferencia razonable, el
tema que se plantea en esa instancia procesal.
Pero no ocurre así, como la norma dice que se descubre en la acusación, el
descubrimiento en la imputación no es excluyente con el hecho de que la fiscalía
descubra en la acusación, porque precisamente ahí es donde debería operar de
verdad el principio de progresividad, es decir, descubriría algo nuevo que
encontró después de la imputación, porque la investigación continúa y con ello no
afectaría el derecho de defensa y contradicción. No se puede afectar lo que ya
tiene investigado, porque fue precisamente lo utilizado para el efecto de la
imputación y lo puede volver a utilizar con otro propósito en la acusación y se
garantizaría un verdadero equilibrio entre los poderes que tiene la Fiscalía y frente
a los criterios que va a plantear la defensa para una investigación, tras la
búsqueda de una igualdad.
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Es imposible precisar cómo queda el derecho de defensa con una imputación
confusa y con una investigación de la defensa para enfrentar a la fiscalía en la
acusación, donde todo cambia. Incluso opera la corrección de la corrección.
El catedrático Óscar Toro Lucena, plantea sobre el tema de la mera comunicación
lo siguiente:
No hemos podido todavía entender esa diferenciación entre acto de
parte y el acto procesal, el acto procesal tiene que ser válido porque la
audiencia de formulación de imputación da inicio al proceso penal y
entonces si a partir de ese acto procesar - audiencia de imputación-
nace a la vida del proceso penal, pues yo prefiero que ese proceso
penal nazca valido y no con vicios, porque ese acto procesal es
presupuesto procesal de otras actuaciones191.
Una buena lección para el caso DIAN y el caso CTI192 porque todos parten de una
imputación defectuosa. El planteamiento del doctor Toro Lucena a todas luces
resulta viable. Acto de parte  se diferencia de acto procesal. El acto de partes no
tiene controles, pero el acto procesal sí. Hay es que esperar el momento que el
acto de parte se convierta en acto procesal para proponer los argumentos de la
contraparte. Una imputación que no sea clara va dar al traste con las aspiraciones
de la defensa y porque no del acusador. Y es ahí donde surge la necesidad de
plantear la figura del acto procesal.
Y el doctor Toro Lucena plantea ese momento en que cambia el acto de parte y
se convierte en acto procesal:
191 TORO LUCENA, Oscar. Técnicas de interrogatorio y contra interrogatorio. Jefe de la  unidad
de  Fiscales1. Min 16:23 – 17:07. Consultado el 19 de marzo de 2015. Disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=cIuuq2Rm96U#t=941
192 caso DIAN y el caso CTI.
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(…) ¿Y en qué momento puedo yo como defensor plantear un control al
acto procesal de imputación? Y aquí realmente abría un vacío a la ley,
tendríamos que solicitarle al juez de control de las garantías una vez
avale ese acto de comunicación, decirle juez ha nacido a la vida un acto
procesal y ese acto procesal puede ser objeto de control, y quiero que
lo controlen en esto para concluir que es nulo193.
La ley no lo contempla, pero la realidad procesal es palpable. Si un fiscal presenta
unos cargos de forma confusa, contradictoria, ambivalente yo puedo solicitar la
nulidad de esa imputación como acto procesal. Y el juez necesariamente tiene
que pronunciarse. ¿Cuál es el efecto en caso de recursos? Necesariamente debe
ser suspensivo. La razón es clara, si la imputación en segunda instancia es
anulada, cuáles serían los efectos frente a una medida de aseguramiento. El
asunto es complejo, pero obliga a los defensores a prepararse y a los fiscales a
no imputar sin bases claras y a no colocar un sinnúmero de delitos para obtener
ventajas, en el evento de una negociación para un preacuerdo.
Si no existe la norma, de dónde se argumenta. El maestro Toro Lucena lo explica:
(…) ¿Cuáles son los presupuestos para considerar una imputación
como un acto procesal valido? La respuesta la encontré en un viejo
libro, que todos debiéramos leer, muy difícil de conseguirlo en
Colombia, (…) nosotros lo encontramos en la Universidad del Rosario.
EL TRATADO DE DERECHO PROCESAL PENAL de Alfredo Vélez
Mariconde194.
Es necesario acudir a los doctrinantes como fuente de derecho, para encontrar
una respuesta y un punto de partida ante tan complejo asunto. Y tiene razón de
ser, no se puede seguir permitiendo un uso indiscriminado de ese acto de mera
193 TORO LUCENA. Técnicas de interrogatorio y contra interrogatorio, Op. cit., Min. 17:35 – 18:23.
194 Ibid., Min. 18:28 – 19:08.
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comunicación, para que se generen desequilibrios y afectaciones a derechos
fundamentales. El profesor Toro Lucena195 dice en su exposición, citando a
Alfredo Vélez Mariconde desde 1973 planteó la discusión entre acto imputativo el
cual marca el derrotero para la defensa, la fiscalía y el juez.
En cuanto a la imputación, aparte de lo antes expuesto, si bien ella activa el
derecho de defensa, al desconocer la defensa los elementos materiales
probatorios de la contraparte se afecta considerablemente el derecho mismo de
contradicción. El Código de Procedimiento Penal trae esa consideración en su
artículo 290 de la ley 906 de 2004 que dispone: “con la formulación de la
imputación de defensa podrá preparar de modo eficaz su actividad procesal…”196.
A este respecto surge una pregunta “¿Cómo preparar adecuadamente la defensa
y su teoría del caso si se desconocen los medios cognoscitivos con los que
cuenta el ente acusador?197 Son una serie de derechos que se violentan con esa
reserva de los elementos materiales probatorios que sumados afectan
gravemente el presupuesto del Fairnees por cuanto “en suma, parece evidente
que la reserva de los medios demostrativos por parte del ente acusador al
formular la imputación en un derecho de partes no solo viola los principios de
igualdad, lealtad, contradicción, sino que, además y de manera ostensible, recorta
la garantía propia del derecho de defensa (artículo 29 de la Carta Magna)198.
Como si lo anterior fuera poco ,actualmente se está abusando de los
llamados “combos”, en donde en una sola audiencia se legaliza la
captura, se formula la imputación y se impone –previa solicitud- la
medida de aseguramiento, con la presencia en la gran mayoría de los
casos de un desprevenido defensor público que no ha tenido la
oportunidad ni el tiempo de entrevistarse con el capturado y menos de
recoger elementos materiales probatorios, evidencia física o información
195 Ibid., Min. 19:24 – 19:57.
196 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004, Op. cit., p.416.
197 DAZA GONZALEZ, Op. cit., p.52.
198 Ibíd., p.52.
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que permitan, por ejemplo, controvertir una pretendida situación de
flagrancia, desvirtuar la necesidad de la medida de aseguramiento,
recomendar con acierto el allanamiento o no a los cargos o plantear
cualquier tipo de acuerdo o preacuerdo con la fiscalía.
El artículo 15 de la Ley 906 de 2004 trata del principio de contradicción, en el
siguiente tenor: “Las partes tendrán derecho a conocer y controvertir las pruebas,
así como a intervenir en su formación, tanto las que sean producidas o
incorporadas en el juicio oral y en el incidente de reparación integral, como las
que se practiquen en forma anticipada”199.
No solamente se afectan las normas internas, por cuanto el citado artículo no
puede analizarse aisladamente sino dentro de un conjunto de normas, tanto
nacionales como del bloque de constitucionalidad y dentro de ellas se sigue
observando esa deficiencia de derechos en contra de la defensa por cuanto “
también pueden verificarse que el precepto citado viola el derecho fundamental a
la defensa establecido en el artículo 29 de la Constitución Política, así como las
disposiciones inicialmente transcritas del bloque de constitucionalidad, esto es, el
Pacto de Nueva York y de la Convención de San José de Costa Rica”200.
Además se resalta el hecho que una imputación confusa constituye la más clara
violación a las reglas de la igualdad y sin la posibilidad de verificar los hechos de
la imputación por la misma ausencia de conocimiento del contenido de los
elementos materiales probatorios, se desdibuja la dirección que debe tener un
sistema con tendencia acusatoria con intenciones de convertirse con el paso del
tiempo en acusatorio puro.  Se dice que “Una imputación correcta es la llave que
abre la puerta de la posibilidad de defenderse efectivamente. Y nadie puede
defenderse de algo que no conoce suficientemente o que conoce mal, por lo que
199 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004, Op. cit., p.416.
200 DAZA GONZALEZ, O. cit., p.55.
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al fin de garantizar el derecho del imputado al ser oído, es menester una
intimación integra, clara precisa y circunstanciada del hecho”, es decir
conocimiento de la imputación correctamente deducida”201.
3.5 IGUALDAD DE ARMAS FRENTE A TEMAS DE LIBERTAD
El concepto de la igualdad de armas no solamente se refiere a la misma
problemática de la indagación-investigación, también está referido al tema de la
libertad. Analizado en el contexto de la práctica y conservando el enfoque socio-
jurídico donde se configuran muchas situaciones, de acuerdo al criterio que deben
tener los jueces, este derecho a la igualdad se ve diezmado en contra de la
Defensa. Los jueces que no están sometidos sino al imperio de la ley, en
ocasiones se valen mucho de la subjetividad y bajo esa concepción se afectan el
derecho de defensa y la igualdad de armas porque le dan cabida a lo expuesto
por la Fiscalía y no tienen en cuenta los argumentos de la defensa. Se nota un
marcado desequilibrio y en esas consideraciones citemos el siguiente ejemplo de
tipo práctico:
En el radicado110016000000201400921 de la Fiscalía 30 Especializada de
Bogotá, se presentó la siguiente situación procesal:
La audiencia de formulación de legalización de captura, formulación de
imputación y solicitud imposición medida de aseguramiento, se realizó los días 3,
4, 7, 8 y 9 de abril de 2008 ante el Juez 75, con función de control de garantías,
en el radicado 110016000028201301396: En dicha audiencia se realizaron las
siguientes afirmaciones:
201 MORENO  RIVERA,  Luis Gustavo. “La Casación Penal”. Ediciones Nueva Jurídica, 2016,
p.153.
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DEFENSOR: “Yo sé que hay cosas que no le atañen a mi defendido,
pero aquí se trataron genéricamente y las voy a tocar: que no se
encontraron impresiones dactilares en un cinturón; hay que mirar que
técnicas utilizaron, hay que mirar si la técnica es la apropiada, hay que
mirar si el lofoscopista utilizó las técnicas del procedimientos ACEV
(análisis, comparación, evaluación, verificación)202.
Es importante darles cumplimiento a las técnicas ACEV, desconocidas en el
contexto colombiano, porque solo ellas permiten definir todos aquellos aspectos
que se refieren a los temas de las impresiones dactilares. Se observa que este
tipo de procedimientos son aceptados por la comunidad académica, nacional o
internacional, pero no exigido por los jueces. Lamentablemente, en nuestro país,
este procedimiento no ha tenido el asidero correspondiente y ello afecta
considerablemente los derechos de defensa y de contradicción, afectando las
reglas del equilibrio entre las partes.
También es necesario verificar la legalidad de los elementos de convicción tal
como se expresa a continuación: DEFENSOR: “(…) se les olvido decir que no
bastaban elementos materiales probatorios, se les olvido decir que además de
elementos materiales probatorios para sustentar la medida, estos deben ser
legalmente obtenidos”203.
Una de las graves afectaciones al derecho de defensa, tiene relación con el poco
tiempo en las audiencias preliminares con que cuentan los defensores, para
revisar los temas de legalidad. En el caso examinado, existía un afán y un
protagonismo por presentar un caso y no importó que las reglas de la lógica y de
la experiencia primaran sobre el sensacionalismo de la captura.
202 VERGARA PADILLA, Jesús Rafael. Juzgado 75 con función de garantías. Medida de
Aseguramiento Contra Cinco Uniformados, 2014. Rad. 110016000028201301396. Min.5:00-5:26.
Procesado: César Eduardo Bolívar. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=a2V69OR0dmY
203 Ibíd., Min.5:58-6:08.
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Es por ello que el defensor frente al tema de las entrevistas dijo:
DEFENSOR: A los indiciados jamás se les puede hacer una entrevista,
porque la entrevista viola derechos fundamentales de los indiciados.
Porque no les han hecho una advertencia, de que no están obligados a
guardar silencio y no auto-incriminarse. Si yo tomo en entrevista a una
persona y después me doy cuenta que es indiciado, antes de usarla
debo decir, no señor, estoy violando derechos fundamentales204.
Es absurdo que todavía, en contravía del derecho de defensa y de contradicción,
a estas alturas del sistema, se estén practicando entrevistas a los indiciados. Es
que el indiciado tiene unos derechos y es deber del funcionario hacerlos saber,
pero lo más importante es su materialización. Si no se respetan esos derechos, el
de guardar silencio y no auto incriminarse, la igualdad de armas pasa a un
segundo plano y queda perdida entre las aspiraciones investigativas de la
Fiscalía. Pero resulta, además, paradójico, que los jueces avalen este tipo de
procedimientos en contravía de la Constitución y la Ley.
Lo que se desprende de lo anterior, si se respeta la legalidad, un investigador al
momento de enterarse que una persona es indiciada no la debería entrevistar y al
momento de saberlo, si ya se ha tomado la diligencia, no debe utilizar este tipo de
documentos para enfrentar al procesado por la ausencia de la comunicación de
su derecho a guardar silencio y no autoincriminarse. Estas falencias configuran el
tema de la imputación defectuosa, previa a una solicitud de imposición de una
medida de aseguramiento, que era la intención clara de la Fiscalía, en el caso sub
examine, según se plantea en el siguiente párrafo:
DEFENSOR: ¿De cuándo a dónde la munición es documento público? –
Hay un delito señora fiscal  que se llama ( si usted quiere colocarlo en la
204 Ibid., Min. 10:25-10:48.
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próxima audiencia de acusación lo puede hacer), desarrollo principio de
progresividad, que es el 454b que es el que se adecuaría mas a este
tipo, estoy ayudando pues un poco, si usted se deja ayudar en la parte
jurídica205.
Ya se había analizado en este caso, en la página 37, del presente trabajo, como
el Juez de Control de Garantía impuso una Medida de Aseguramiento por un
delito que no había sido solicitado por la Fiscalía, craso error jurídico. No obstante
que el defensor le hizo ver al juez que estaba equivocado antes que siguiera
cometiendo éste error y que diera aplicación al Art. 10 del C.P.P colombiano, en lo
que tiene que ver con la corrección de actos irregulares y que presuntamente
había tomado mal los apuntes o se había equivocado, o confundido un procesado
con el otro; el juez aún a riesgo de saber que podría estar inmerso en presunto
prevaricato, decidió mantener su postura y envió a la cárcel al uniformado. Todo a
favor de la Fiscalía. Este aspecto podría ser desequilibrante para los intereses de
una defensa técnica.
Otro ejemplo dentro de esta investigación socio jurídica, es el caso del Patrullero
Ladino Jordán, luego de varios meses de estar privado de la libertad, el defensor
presentó una solicitud con respecto a su situación, basado en los parámetros
establecidos por el legislador colombiano; la juez negó la solicitud. Tal decisión
podría ser válida en el entendido de que probablemente la defensa no hubiera
planteado algunos elementos que convencieran al juez, o que no se ajustara a los
términos procesales de libertad que son taxativos. Lo malo y lo violatorio de ese
equilibrio (igualdad de armas), es que la juez tomó una decisión basándose en
una norma que había sido inexequible.
En el caso objeto de análisis, el día 11- 03- 08, en el Barrio Policarpa al sur de
Bogotá, en horas de la noche, en el Supermercado Los Paisas, varios individuos
205 Ibíd.
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armados irrumpieron violentamente para cometer un atraco. De manera, por
demás extraña, un grupo de hombres pertenecientes a la DIJIN, se encontraban
en el sitio y se produjo un enfrentamiento con los presuntos asaltantes, caso en el
cual perdiera la vida el señor Teniente, adscrito a la Dijin, Mauricio Salcedo
Santos. Según la ciudadana María Eugenia Morales, vendedora de chance del
sector, observó cuando una persona que corría lanzaba al suelo un objeto que
parecía ser un arma y de inmediato dio aviso a una patrulla de la policía que
pasaba por el sector, los cuales recogieron el arma.
Al día siguiente, el señor Coronel Víctor Hugo Rojas Aragón, al enterarse de la
existencia de un arma, que no fue puesta a disposición de la Fiscalía, inicia todo
un despliegue investigativo y a través de un procedimiento que él denomina “decir
mentiras para sacar verdades” logra recuperar el arma de fuego y hace entrega
de ella según dice el informe, el Patrullero Gleyser Andrés Ladino Noreña.
En el desarrollo de la investigación los antisociales son capturados y aceptan los
cargos y el arma, que fue enviada a dicho proceso, es devuelta a su propietario.
Al percatarse la Fiscalía del error, por cuanto con esa misma arma en otra
actuación había solicitado y logrado una medida de aseguramiento en contra de
los patrulleros Gleyser Andrés Ladino Noreña y César Augusto Jordán Ríos, ubicó
(más de un mes después) de nuevo el arma del particular, e inicio una nueva
cadena de custodia.
El arma fue excluida de la actuación por el Juez de Conocimiento; el testigo Rojas
Aragón, fue ordenado su testimonio como tal, pero condicionado que no explicara
todo lo acontecido cuando dijo mentiras para sacar verdades, por decisión del
Tribunal Superior de Bogotá, sala penal. La testigo, María Eugenia Morales, no
fue llevada a juicio por cuenta de la Fiscalía y el hombre que supuestamente
lanzó el arma de fuego, tampoco compareció a juicio.
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A pesar de todos los vicios de la investigación, los ciudadanos Ladino Noreña y
Jordán Ríos, se mantenían privados de la libertad, afectándose sus derechos. Lo
más grave, la posición ya planteada del Juzgado de Control de Garantías para
negar la libertad, rebatida por el defensor, con los siguientes argumentos:
Yo respeto mucho su decisión su señoría, pero tampoco comparto el
desconocimiento que hace de la decisión de la Corte Suprema de
Justicia, amparado en la interpretación que hace del artículo 157. Pero
es que cuando hace la interpretación en la sentencia 3063, no se está
refiriendo al artículo 157, se está refiriendo a la diferencia que existe
entre el numera 4 y 5 del 317. Que son dos situaciones totalmente
diferentes206.
Que tragedia para un procesado cuando el juez se equivoca, no tanto en la
manera de ver una situación fáctica, sino en el desconocimiento de la norma. Si lo
que se está solicitando es una libertad, en cuya restricción o revocatoria es donde
más derechos frente al equilibrio se afectan, es deber del juez, en aras de
garantizar un adecuado derecho de defensa y de contradicción y el derecho a la
libertad y de la igualdad de armas tomar decisiones en derecho.
Fue tan craso el error de la funcionaria judicial, que el defensor debió hacer una
intervención, un tanto fuerte, frente a un pronunciamiento que realmente daba
vergüenza:
(…) la verdad su señoría, con profundo dolor de colombiano y con
profundo dolor jurídico, (…) la decisión me da vergüenza con todo
respeto su señoría, y le pido que en aras de recuperar el derecho y en
aras de recuperar la confianza que se debe tener en el criterio de los
señores jueces, se revoque la decisión de negar la libertad a mis
206 VERGARA PADILLA, Jesús. Audiencia Preliminar Solicitud de Libertad. Rad.
110016000013200803113. Procesado: Gleyser Andrés Ladino Noreña. Min. 22:36 – 23:10.
Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=eGp6oOOsBPg
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defendidos y en caso de no conceder el recurso de reposición, se me
conceda el de apelación207.
Pero la juez mantuvo su decisión a sabiendas que se había equivocado.
Retomando la casuística de algunos casos donde se afecta la igualdad de armas,
se tienen los siguientes: Primer caso: Corresponde al Patrullero Mesa Beltrán. La
Fiscalía centró su imputación con el argumento de que había recibido una
información de un uniformado que presuntamente estaba traficando con armas,
luego llegó cerca a las instalaciones de la Estación Tercera de Policía y vio que
efectivamente había una señora que iba caminando con un señor uniformado, la
señora llevaba un maletín, este uniformado se había encontrado previamente con
ella, casi por accidente y la aprehensión se produjo con el solo parámetro de
responsabilidad objetiva. Ninguna igualdad procesal o de armas pudo incidir en la
decisión del Juez de condenar.
Los hechos tienen su data histórica el 23 de enero del año 2006, en la calle 20
con carrera 1 de Bogotá, cerca de la Estación de Policía Germania, lugar de paso
obligado de muchos uniformados que laboran en dicha Estación, en momentos en
que la señora Yudy Paola Suárez, también esposa de un uniformado y conocida
de Mesa, por cuanto residía al frente de la Estación de Policía; caminaba con su
niña de brazos, llevando en su mano maletín y se encuentra con el patrullero
Mesa y se saludan. El DAS, que escasamente unos minutos antes, según su
decir, había recibido una información de una presunta negociación de armas en la
cual se vería involucrado un uniformado, procede a capturar a Mesa Beltrán.
En el procedimiento realizado al señor Patrullero Fabio Alfonso Meza Beltrán, por
parte de miembros de la entidad conocida como DAS, se violaron claras reglas de
207 Ibid., Min: 23:12 – 24:03.
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equilibrio en lo que tiene relación con la privación ilegal de la libertad. Es un
aspecto que aparentemente es sencillo, pero de grandes implicaciones en lo
relativo a la igualdad de armas.
Un investigador que primero habla de una revisión de explosivos y después no
sabe si ella se realizó o no, y que, además, tratándose de las fuentes no formales,
no diligencia los protocolos respectivos, tal como lo expuso: “¿Conoce usted el
formato de fuentes no formales? – Sí señor-. ¿Lo utilizó?- No señor”208.
Pero la igualdad de armas quedó en un segundo plano. Los investigadores ni
siquiera utilizaron los formatos, sin que quedara un registro apropiado para
controvertir, quedando los cargos sólo en dichos, frente a lo cual a la defensa se
le dificulta garantizar el principio de igualdad de armas. ¿Cómo se controvierte un
tema de una anotación en un formato cuando dicho formato no existe?
El desequilibrio que se observa para el derecho de defensa, cuando en un
procedimiento como el mencionado no se utiliza la figura del primer respondiente,
que no es sólo un simple paso, sino un compromiso legal, que implica que al
recibir el lugar de los hechos se debe manejar con un riguroso formalismo. El
investigador dijo: “¿Y pidió el apoyo criminalístico? – Sí señor, lo solicitó el
coordinador del procedimiento. ¿Y llenó el formato del primer respondiente, Si o
no? – Formato primer respondiente, no”209.
No se diligenció el formato de primer respondiente. Ni siquiera es posible
determinar entre quien entrega y quien recibe las observaciones referentes a cada
caso concreto. Pero como si esto fuera poco, la obligación de reportar
inmediatamente al fiscal las diligencias que iba a adelantar, en lo que se conoce
como reporte de iniciación que de conformidad con el artículo 205 del C.P.P tiene
208 Ibíd., Min.  02:14 – 02:20.
209 Ibíd. Min. 6:22 – 06:30.
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fuerza obligatoria. Tales errores fueron avalados por el Juez de instancia y por el
Juez de Control de Garantías.
Ni el primer respondiente, ni el reporte de iniciación, garantiza la igualdad de
armas, sino existen formas de confrontar las observaciones del caso. La igualdad
de armas se configura, cuando en el momento de verificar un procedimiento, este
se encuentra realizado conforme a derecho y no de manera amañada.
La defensa acude por vía de alzada ante el Tribunal Superior de Bogotá con el
siguiente argumento: “(…) La defensa sostuvo que el procesado fue capturado sin
haber flagrancia, pues iba caminando por una calle y en la acera contraria iba
Judy Suárez, quien aceptó los cargos, con el maletín que contenía el armamento,
momento en el que los miembros de D.A.S. lo hicieron pasar la calle y abrir un
maletín, por la llamada recibida a las 3:45 p.m. (…)”210.
Es en la segunda instancia, donde todos los aspectos propios de la investigación
que debieron haber sido resueltos, permiten una decisión favorable. Es por ello
que el Tribunal Superior de Bogotá, decidió revocar la sentencia en los siguientes
términos: “(…) La sentencia será revocada y en su lugar se absolverá  al
procesado, porque los fundamentos del juzgado comportan duda sobre su
participación en la comisión del delito (…)”211.
El tribunal realizó el llamado de atención al fallador, lo cual verifica que existió una
mala investigación y un mal manejo de la investigación por parte de la Fiscalía, en
desequilibrio claro al derecho de defensa. Los términos fueron contundentes:
210 RAMA JUDICIAL. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá D.C. Juzgado 9 Penal del
Circuito Especializado.  Sala de Decisión Penal. 29 de noviembre de 2006. Rad.
1100160000272006001605. Procesado: Fabio Alfonso Meza Beltrán, p. 2
211 Ibid., p. 4.
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(…) Es necesario llamar la atención sobre la afirmación del juzgado de
que el procesado al no explicar el motivo por el cual se encontraba en el
sitio con las armas incautadas, pues ello plantea un problema de
inversión de carga de la prueba para condenar, pues la ocurrencia del
delito y la responsabilidad penal de su autor debe ser demostrado por la
fiscalía (…)212.
En el segundo caso, el ciudadano de la ciudad de Villeta, Señor Germán Parra, es
privado de la libertad. Se le acusa de una presunta extorsión, los elementos de
convicción no apuntan a ese tipo penal, sino más bien hacia unos temas que
están relacionados con enemistades propias de las relaciones humanas. El
testigo viene y sigue fundamentando el tema de que es efectivamente una
extorsión y a pesar de que no se dieron los parámetros para sostener esa
imputación, la Fiscalía mantuvo al ciudadano privado de la libertad. El caso
corresponde a la radicación 110016200000200900031.213 Fue una manera de
solucionar unos problemas personales a través de la última ratio, la vía penal.
Empero, el procesado fue absuelto.
En el tercer ejemplo, ocurrido en Girardot, tramitado en un juzgado de Bogotá y
de ahí su incidencia en el campo espacial del presente trabajo, cinco (5)
miembros de la policía fueron procesados presuntamente por el extravío de una
sustancia, que nunca se probó que en realidad existiera. Solamente la Fiscalía
dedujo, por algunas fuentes no verificadas, que se habían perdido alrededor de
cincuenta (50) kilos de cocaína, pero no estuvo nunca probada la pre-existencia
de esa sustancia.
Para una mayor comprensión del caso, se tiene que, en la noche del 25 de enero
del año 2007, en el parqueadero Las Palmas del ciudad de Girardot, llega un
212 Ibíd., p. 5.
213 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL, Juzgado 4 Penal del Circuito Especializado. Bogotá 26 de abril
de 2010 Rad. 110016200000200900031.Procesado: Germán Parra Garzón.
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camión 600, cuyo conductor sale del parqueadero y posteriormente regresa con
otro camión 600 y solicita permiso para cambiar las llantas de uno con las del
otro. Unas horas antes, en la ciudad de Natagaima Tolima, el narcotraficante
Armando Ayala Sanabria, quien se moviliza en un vehículo Mercedes Benz, es
abordado por un oficial de policía y luego de una negociación ilícita, de cuatro
llantas que traía del Departamento del Caquetá, dos se quedan en poder de la
policía y luego se dirige a Girardot con las otras dos llantas.
En tanto en el Parqueadero Las Palmas, mientras el procedimiento de cambio de
llantas prosigue, un grupo de hombres, que aparentemente pertenecen a una
institución de policía judicial Sijin, llegan preguntando por las llantas, uno de los
conductores huye por la parte de atrás y otro es alcanzado y golpeado por los
recién llegados para que revele cuáles son las llantas. El vigilante del
parqueadero llama a la Policía local de Girardot.
La patrulla de turno, en ese momento, está compuesta por un Subteniente, de
escasa experiencia, una Patrullera, también con pocos meses de servicio y un
Patrullero conductor, también con ese mismo margen de tiempo. Ellos se
encuentran en el CAI del Puente Ospina, que divide no sólo las poblaciones de
Girardot y Flandes, sino los departamentos de Cundinamarca y Tolima.
Poco antes de llegar la patrulla de policía al parqueadero Las Palmas, un hombre
en un Mercedes Benz, con su conductor, el mismo del procedimiento de
Natagaima, pone en fuga a los otros ocho y luego abandona raudamente el
parqueadero, antes de la llegada de la patrulla de la policía. Con esta información
la Fiscalía supone que si de Natagaima salieron dos llantas con cocaína estas
llegaron a Girardot. Si llegaron a Girardot y el teniente sacó una llanta, el teniente
sustrajo la cocaína, sumado al hecho que una llanta tenía un peso, de acuerdo a
lo encontrado y la otra que nunca apareció poseía el mismo peso.
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Luego de un largo proceso y de estar en prisión los policiales, con una libertad
lograda a través de varios intentos, la justicia absuelve a los procesados. No
puede afirmarse que para probar la existencia de la igualdad de armas y de un
trato igualitario por los jueces a las dos partes, se tenga que esperar el desarrollo
de un juicio.
Pero no todo es igual en el campo de las decisiones y todo depende de cómo se
planten las cosas. En dos audiencias consecutivas en los radicados
110016099070201400002 y 110016101657201000001, el defensor logró la
libertad de sus prohijados en las audiencias preliminares, con jueces garantistas y
con una verificación de los elementos materiales probatorios propuestos por la
defensa, que no deben ser evaluados solamente en el escenario de un juicio.
En el primer caso el día 1 de diciembre de 2014, mientras realizaban un
procedimiento en la localidad de Suba, tres policiales privaron de la libertad a un
ciudadano para verificar un caso de receptación de un vehículo, cuyo denunciante
se encontraba presente. Como se desplazaban los policiales dos en motocicleta y
uno a pie, el denunciante facilitó un vehículo en el cual una vez abordado, el
indiciado manifestó llevar a los policiales al lugar donde se encontraba el vehículo.
Los familiares del presunto perpetrador denunciaron el procedimiento como un
secuestro.
Varios meses después, el día 4 de febrero de 2015 fueron privados de la libertad
por orden judicial. El caso correspondió al Juez 31 de Control de Garantías. La
Fiscal 3 Especializada Delegada ante el Gaula solicitó una medida de
aseguramiento, sin verificar la inferencia razonable, la necesidad, la
proporcionalidad, la adecuación y la urgencia. El juez aceptó los planteamientos
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del defensor sobre las inconsistencias de la petición y decreto la libertad214. El
juez garantizó la igualdad de armas.
En el segundo caso un ex miembro de la Policía Judicial de la Policía Nacional,
Sijin, adscrito en a la Policía Metropolitana de Bogotá, en el año 2008, laboraba
en la URI de Paloquemao y era enviado por su jefe regularmente a verificar
algunas denuncias en el sector de San Andresito. En ese trajinar conoció a un
ciudadano, que para la Fiscalía hacía parte presuntamente de una banda de
extorsionistas con quien se le veía a menudo. El ciudadano mencionado
manifiesta haber tenido problemas con una familia por unas deudas de zapatos
que no fueron pagadas.
Aparece una denuncia posteriormente donde se indica que ese particular es autor
presunto de unas amenazas y en ella se dice que el policía judicial que lo
acompañaba hacía parte de una banda criminal a la cual proveía de armas. Solo
7 años después se produce la captura por orden judicial.
En la audiencia la Fiscalía incurre en el mismo error, no desarrolla el tema de la
inferencia razonable de autoría, ni los requisitos subjetivos ni las razones de
adecuación, proporcionalidad, necesidad y urgencia. El juez decreta la libertad215.
Lo que demuestra lo anterior, es que no puede existir una defensa pasiva y por
muy limitada que sea la igualdad de armas, más limitada aparece cuando se
genera la inactividad por parte de la defensa. Pero si los defensores no plantean
sus requerimientos o guardan silencio sobre ellos, la judicatura no tendría más
remedio que inclinar sus decisiones en favor de la Fiscalía.
214 VERGARA PADILLA, Jesús. Defensa. Audiencia Preliminar. Legalización de Captura,
Formulación de Imputación y Medida de Aseguramiento, 2015. Rad. 110016099070201400002.
Procesado: Saín Ibagué. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=IJ04lUSQHng
215 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Audiencia Preliminar. Decisión de la juez, medida de
aseguramiento (Caso San Andresito) Parte 2 (Audio). Rad: 110016101657201000001. Procesado:
Jhon Romero, 2015. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=DHpAIftXLV4
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En un caso más reciente ocurrido en la Isla Gorgona, pero que se presenta en el
siguiente trabajo, por cuanto las audiencias de legalización de la captura,
formulación de imputación y solicitud de imposición de medida de aseguramiento
intramural se desarrollaron en la ciudad de Bogotá, el día 05 de diciembre de
2014.
Para el día 22 de noviembre de 2014, en la Isla Gorgona, hoy convertida en
Parque Natural, un grupo de desconocidos, al parecer integrantes de una
agrupación ilegal, asaltó parte de las instalaciones de la Estación de Policía y
causó la muerte del Teniente Jhon Alvaro Suárez Carvajal.
En el marco de la investigación se logró determinar, a nivel de inferencia
razonable, que un Intendente activo de la Policía Nacional de nombre
Buenaventura Orobio Caicedo, se encontraba como presunto responsable de esa
actividad criminal, aportando información a las FARC. Les fueron imputados los
siguientes cargos: homicidio agravado, homicidio agravado tentado, terrorismo y
concierto para delinquir.
En la audiencia se dijo que el imputado se reunía en la ciudad de Cali con
personas al margen de la ley, que comercializaba con municiones y que mantenía
una comunicación constante con alias “El tío”, supuesto jefe de seguridad de un
comandante de Frente Guerrillero. Se hizo referencia a llamadas, mensajes de
texto, con temas tan graves como una felicitación del Suboficial de la Policía
Nacional por la muerte del Teniente, en una conversación simulada al cual llama
“el pez grande”.
Con estas y otras razones se solicitaba por parte de la Fiscalía General de la
Nación la imposición de una medida de aseguramiento. No obstante lo grave de la
imputación y de la solicitud y teniendo en cuenta que el artículo 306 del Código de
Procedimiento Penal establece:
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(…) ARTÍCULO 306. SOLICITUD DE IMPOSICIÓN DE MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO.  El fiscal solicitará al juez de control de garantías
imponer medida de aseguramiento, indicando la persona, el delito, los
elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su
urgencia, los cuales se evaluarán en audiencia permitiendo a la defensa
la controversia pertinente (…)216.
Además, los asuntos referentes a la privación de la libertad deben mirarse a la luz
de lo estipulado en el artículo 295 del C.P.P:
ARTÍCULO 295. AFIRMACIÓN DE LA LIBERTAD. Las disposiciones de
este código que autorizan preventivamente la privación o restricción de
la libertad del imputado tienen carácter excepcional; solo podrán ser
interpretadas restrictivamente y su aplicación debe ser necesaria,
adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos
constitucionales217.
El defensor tiene un gran campo de acción argumentativo para controvertir una
solicitud de tal magnitud, conforme a diversos pronunciamientos
jurisprudenciales, entre otros la sentencia C-1198/08, Magistrado ponente:
Nilson Pinilla Pinilla que reza:
(…) imposición de una medida de aseguramiento (…), es imperativo
(…) que sean claros, precisos y unívocos, (…), “deben excluir cualquier
ambigüedad previsible y deben abstenerse de hacer generalizaciones y
abstracciones que pudieran minar la seguridad jurídica de los
asociados” (…) La modalidad y gravedad de la conducta no pueden ser
los criterios prevalentes para determinar la necesidad de la imposición
de una medida restrictiva de la libertad (…)218.
216 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004, Op. cit., Art. p. 933.
217 Ibíd., Art. 295, p. 929.
218 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1198 del 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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La Corte Constitucional, mediante sentencia C-774 de 2001, también presenta
unas precisiones sobre las medidas de aseguramiento, armas de defensa en
procura del equilibrio:
(…)  en Colombia no existe una política criminal clara que determine
cuáles son realmente las conductas graves (...) al determinar el peligro
que el imputado representa para la comunidad, (…) siempre deberá
valorar, bajo (…) la Constitución le ha otorgado a (…)  medidas
preventivas, además de los requisitos contenidos en el artículo 308 de
la Ley 906 de 2004, las demás circunstancias contenidas en los
numerales 1° a 4° del artículo 310 ibídem219.
Pero como si esto fuera poco, la Sentencia No. C-022/96, con ponencia del
Magistrado Carlos Gaviria Díaz, expresa:
(…) El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la
adecuación de los medios escogidos para la consecución del fin
perseguido, la necesidad de la utilización de esos medios para el logro del
fin… y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, (…) el
principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios
constitucionalmente más importantes (…)220.
Razón más que suficiente para lograr un equilibrio en el tema de la igualdad de
armas; pero la defensa de Buenaventura Orobio Caicedo, contestó, ante tan
graves cuestionamientos fácticos-jurídicos a su cliente, en los siguientes términos:
“No hay intervención de la defensora”221. Ello indica que no todos los males del
219 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia C-774 29 de abril de 2003. M.P. Edgar Lombana
Trujillo. Bogotá D.C.
220 Ibíd., p. 1
221 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Juez 48 Penal Municipal con Función de Control de Garantías.
Audiencia de Solicitud de Medida de Aseguramiento. 5 diciembre de 2014. Archivo 5 – N°
1001600009720140012200_110014088048_4.wma. Procesado: Buenaventura Orobio Caicedo.
Min 02:09 - 02:14.
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sistema penal con tendencia acusatoria son de la Fiscalía, de los jueces o de la
norma.
3.6 IGUALDAD DE ARMAS EN AUDIENCIAS RESERVADAS
Existen unas audiencias que por sus connotaciones se consideran como
reservadas y en ellas es menos posible que se activen las reglas de la igualdad.
En algunas diligencias como el control posterior sobre la diligencia de
allanamiento existe una norma del artículo 237 del Código de Procedimiento
Penal que solo permite la presencia de la defensa cuando se ha adquirido la
calidad de imputado. Sobre el particular se ha pronunciado la Doctrina, en los
siguientes términos:
Es claro que la redacción del parágrafo constituye una violación al
principio de igualdad de armas, porque pese a que el artículo 126
señala que la calidad de parte como imputado no solo se adquiere
desde la formulación de imputación, sino también desde que es
capturado, dicho parágrafo obliga al juez de control de garantías, e
impedirle la intervención, hasta cuando se la ha formulado la
imputación.(P61)222.
Como si esto fuera poco, el problema se torna más complejo cuando en las
audiencias reservadas que solicita la defensa para cumplir la tarea investigativa
en aras de la igualdad de armas, no solo asiste su natural contradictor y los
demás intervinientes quienes se oponen a que la defensa recopile sus elementos
materiales probatorios. No solo se enteran de la hoja de ruta de la defensa, se
oponen a las pretensiones en lo que se debe investigar sino también pueden
presentar recursos sobre las decisiones del Juez. Nada más violatorio de toda
222 DAZA GONZALEZ, Op. cit., p.90.
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regla de equidad. Es una Fiscalía con unos intervinientes cercenando el derecho
a controvertir las pruebas desde antes de su creación.
3.7 IGUALDAD DE ARMAS EN LA SOLICITUD DE REVOCATORIA DE LA
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO
La costumbre nos muestra que los jueces frente a una petición de revocatoria de
la medida de aseguramiento basados en elementos materiales probatorios
recopilados por la defensa manifiestan que el escenario para ese “debate” es el
juicio. Ni es un debate probatorio ni se debe dejar para el juicio dicha discusión en
detrimento de los derechos del procesado y del propio diseño del principio de
igualdad de armas. La doctrina dice claramente  “No se advierte con un criterio
lógico, de qué manera puede la Defensa allegar elementos cognoscitivos que
desvirtúen las exigencias sustanciales establecidas en el artículo 287 y siguientes
del mismo ordenamiento, si  no ha tenido oportunidad de conocer todas las
pruebas que obran contra el imputado, circunstancia adicional para estimar que
con tales preceptos se viola el derecho de defensa.223
En lo que se ha dado en denominar como un  “minijuicio”, la presencia de
elementos materiales probatorios que desvirtúen los presentados por la Fiscalía,
no funcionaría en la medida en que tal como lo plantea la doctrina, es imposible
controvertir lo que no se conoce. Con sobrada razón un tratadista hace una
efectiva comparación con el tema de los jueces sin rostro que resulta
particularmente oportuna frente unas solicitudes de revocatoria frente a las cuales
las posibilidades del defensor resultan mínimas. Si bien no existe un estudio para
determinar frente a las solicitudes de revocatoria un número determinado de las
que han sido avaladas por los jueces, la experiencia indica que son escasas, casi
nulas, las destinadas a prosperar. Con justificada razón se dice “Sin duda, no se
puede con criterios “eficientistas” reemplazar a los fiscales sin rostro por los
223 DAZA GONZALEZ, Op. cit., p.60.
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fiscales con rostro que ocultan las pruebas para sorprender al procesado en la
audiencia, cuando seguramente no tendrá tiempo de preparar adecuadamente la
contradicción especialmente fáctica, no jurídica, de los medios de prueba que solo
hasta aquel tardío momento conocerá y que le fueron vedados en el curso de la
actuación.224
Sin duda tal postura de los jueces y de los mismos fiscales al considerar que el
escenario para los elementos materiales probatorios que se presentan con fines
de revocatoria es un minijuicio, entendiendo que si son concedidos es una pérdida
anticipada de la tesis de la Fiscalía constituye un claro desconocimiento del
principio de protección judicial. Sobre este derecho se ha dicho: “Los derechos a
las garantías judiciales y a la protección judicial efectiva se encuentran profundamente
entrelazados, por cuanto ambos pretenden amparar a la persona humana frente a la
actividad judicial del Estado en la determinación de los derechos y obligaciones que a ella
atañen en un caso particular”225.
Incluso la posición de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es clara en
este tema, que obliga a los Estados parte pero que minimiza los derechos cuando
las decisiones judiciales están lejanas a su cabal interpretación en pro de los
derechos de los procesados o al menos al garantizar un acertado equilibrio en lo
atinente a la igualdad de armas. Ha dicho la doctrina, citando la el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos: “Sobre el derecho a contar con suficientes
garantías judiciales, la Corte IDH ha establecido que “cuando la Convención se refiere al
derecho de toda persona a ser oída por un “juez o tribunal competente” para la
“determinación de sus derechos”, esta expresión se refiere a cualquier autoridad
pública…”226.
224 Ibíd., p. 60.
225 DAZA GONZALEZ,  Alfonso. “La Discrecionalidad en el Ejercicio de la Acción Penal Frente a
los Fines del Proceso Penal en el Estado Social y Democrático de Derecho”. Facultad de Derecho.
Centro de Investigaciones Socio.Jurídicas Universidad Libre, 2010, p.179.
226 DAZA GONZALEZ,  Alfonso. “La Discrecionalidad en el Ejercicio de la Acción Penal Frente a
los Fines del Proceso Penal en el Estado Social y Democrático de Derecho”. Facultad de Derecho.
Centro de Investigaciones Socio.Jurídicas Universidad Libre, 2011,p.179.
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Luego de decir que pretender una revocatoria de una medida de aseguramiento
con elementos logrados a través de una tarea investigativa-proactiva del defensor,
no tiene cabida sino en el juicio, es desequilibrar la balanza en favor de los
poderes de la Fiscalía, avalados casi siempre por el Ministerio Público y por el
(los) representante(s) de víctimas.
Esta forma de interpretar la justicia hace más sombrío el panorama para
aproximarnos a un verdadero y auténtico cambio y a la aplicación de unas reglas
mínimas de equidad que nos aproximen al modelo de equidad establecido en el
modelo norteamericano del Fairness.
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CAPÍTULO 4.
UTILIZACIÓN DE LAS HERRAMIENTAS LEGALES POR PARTE DE LOS
DEFENSORES
Un papel protagónico debe afrontar el profesional del derecho en materia penal.
No se le deben exigir niveles de experticia ni que tenga habilidades de consulta o
de investigación criminal. Eso dice la Corte, yo diría que no tiene razón, eso es
justamente lo que se debe exigir, no en un plano estrictamente jurídico, sino en un
plano meramente moral, de compromiso con su causa, de lo contrario, ¿cómo
podría asimilarla? Dice la Corte:
(…) la normatividad nacional (…) con el fin de ofrecerle a (…) ciudadano
un mínimo de equilibrio procesal, (…) contar con los servicios de un
abogado, (…) se presume su discernimiento en materia jurídica, (…) no
se pide  tenga el mismo nivel de experticia (…) la policía judicial en los
temas científicos,(…) objeto de controversia en (…) la calificación
definitiva del hecho por parte del magistrado, (…) tampoco se requiere
que tenga habilidades de consulta o investigación criminal (…)227.
En algunas defensas penales, se aplican seis elementos que han dado excelentes
resultados: La criminalística, la investigación criminal, el derecho, la oratoria, la
persistencia y un toque personal que le imprime cada abogado.
Esa facultad que poseen los defensores, en procura del equilibrio, también son
transmisibles al procesado, aún antes de la audiencia de imputación: “(…),
generando en este hecho trascendental un desequilibrio fáctico tan indudable, que
la misma norma trata de subsanarlo de forma imperfecta, cuando reconoce las
227 ACOSTA PARDO, Jairo. Investigación para la defensa: Un aporte al debate probatorio. En:
Revista de la Defensoría Púbica N° 8. Bogotá, 2005, p. 25
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facultades que le asisten al imputado, una vez ha obtenido tal calidad en el
diligenciamiento, o aun cuando no ha sido objeto de imputación”228.
La defensa material y la defensa técnica deberían ir de la mano en una
comunidad de esfuerzos que propendan por un mismo fin. Es como decir, si no
funciona el uno lo hace el otro, aunque sería mejor decir, los dos funcionan como
un equipo, el equipo del equilibrio, el equipo de la paridad.
Para algunos doctrinantes el tema se plantea de la siguiente forma, en cuanto al
planeamiento de una adecuada labor de defensa:
(…) los actos de investigación realizados por los investigadores de la
defensa y de los elementos materiales probatorios reunidos (…)
comprueba o no la hipótesis correspondiente (…).  La investigación es
un ciclo (…) en  caso de no lograr el esclarecimiento de los hechos
investigados, tiene que volverse a desarrollar, hasta lograr el grado de
conocimiento que buscamos (…)229.
La investigación es un ciclo y por comportarse como tal, es objeto de
retroalimentación constante, surgen las actividades derivadas de la investigación
de un hecho, como consecuencia de las actividades impuestas en la orden de
trabajo respectiva, entregada por el defensor a su equipo de trabajo investigativo.
Frente a uno u otro evento, es necesario volver a retroalimentar y buscar el
conocimiento, en una escala que puede partir de lo inferencial hasta llegar a
parámetros de presunción, punto anterior a la certeza que debe lograrse en el
juez.
228 Ibíd.
229 GONZALEZ MONGUÍ, Pablo Elías. El conocimiento previo. De los fundamentos probatorios
para el ejercicio del derecho de defensa. En: Revista de la Defensoría Pública. N° 8. Bogotá, 2005,
p. 65.
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Pero la discusión se centra en la importancia de la búsqueda de la verdad, que en
ocasiones se dificulta para los defensores, con mayor razón frente a un indiciado-
imputado-acusado, sin ninguna formación jurídica o investigativa. La defensa en
términos generales está en una situación de debilidad frente al poder de El
Estado:
(...) cómo exigirle a la parte más débil del proceso penal que cumpla sus
fundamentales deberes de protección de la presunción de inocencia y
del derecho a la no autoincriminación en un proceso punitivo con límites
científicos, filosóficos y políticos, cuando no económicos, que ni en la
visión más optimista del “objetivismo crítico” se le ha concedido el
atributo de productor de una verdad absoluta (…)230.
Históricamente, el deber de vencer la presunción de inocencia es del Estado, en
este caso representado en la Fiscalía General de la Nación, no le corresponde a
la defensa probar su propia presunción de inocencia. Pero en ocasiones se
invierten los valores y en esa nueva coyuntura es donde los defensores buscan
afanosamente la verdad, en el campo de la prueba, porque se entiende que el
defensor debe conocerla en el campo de la consulta con su cliente y con mayor
razón, este último.
Igualmente se ha planteado frente a un defensor más activo su participación,
incluso en el lugar de los hechos, terreno que faltaría por abonarse en el momento
presente, frente a marcados celos intrainstitucionales, transmisibles por vía de
costumbre a la defensa. Por ello eso sería importante para el defensor y aún para
el procesado, que supiera si los métodos de fijación fueron descriptivos,
topográficos, fotográficos o videográficos; Qué métodos de búsqueda se aplicaron
en el lugar de los hechos y si el lugar es abierto, cerrado, mixto o móvil; ¿Cuánta
230 ALBARRACÍN DURÁN, David. Dinámica y acción probatoria de la defensa. Bogotá: Defensoría
del Pueblo, 2009, p. 42.
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falta le hace eso a la labor de reconstruir unos hechos ante un juez, por parte de
uno de los extremos de la contienda?
En el diligenciamiento de la misión de trabajo no basta que el
investigador se limite a oficiar a las entidades públicas y privadas para
obtener información; tampoco que cite a las Oficinas de la Unidad de
Investigación a las personas. Es necesario que el investigador e incluso
el mismo defensor público, acudan al lugar de los hechos231.
En cuanto a la preparación de los defensores, factor importante para buscar el
equilibrio, en un estudio realizado en la ciudad de Ibagué, sólo para citarlo a modo
de guía, se ha comparado el desempeño de los defensores públicos con los
defensores privados, al respecto se ha dicho:
Es bajo esta variante donde se percibe la brecha existente entre los
defensores de confianza con o sin recursos, dado que para satisfacer la
necesidad de capacitación, para el nuevo sistema penal resulta
imperante poseer los recursos económicos para afrontar el costo de
ésta, situación no presentada en cuanto a los defensores públicos, pues
como se mostró dichos costos son asumidos por la misma Defensoría
del Pueblo232.
Pero la brecha entre los defensores de confianza y los públicos, según el estudio,
en cuanto a la calidad de la argumentación jurídica, es más elocuente:
(…) dado el gran volumen de procesos que manejan los defensores
públicos, (…) han desarrollado un mayor conocimiento y manejo de las
audiencias públicas, éstos acompañados de las estrategias macro
231 HOYOS QUIMBAYO, Luis Carlos. Como realizar juicios exitosos en el sistema acusatorio
colombiano. En: Revista Defensoría Pública N° 13. Bogotá, 2011.
232 VIANA HERNÁNDEZ, Laura. Asimetría en el acceso a la justicia: un paralelo entre la defensa
privada y pública a partir del nuevo sistema penal acusatorio. En: Revista Universitas. Bogotá:
Universidad Javeriana. N° 7., p. 41.
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señaladas en el párrafo anterior. (…) la calidad argumentativa es mayor
por parte de los defensores públicos, esto principalmente por la ardua
capacitación que les ha brindado la defensoría233.
No se comparte este criterio de carácter subjetivo en el sentido de afirmar que los
defensores públicos en materia de argumentación son mejores que los
defensores privados, puesto que no se encuentra una base seria para dicha
afirmación, ni la misma pueden tener un carácter genérico ni abstracto.
Para efectos de verificar, si en la práctica los profesionales del derecho han
aprovechado las herramientas legales, para el favorecimiento de los intereses de
sus clientes, se han tomado en cuenta dos (2) parámetros distintos: En primer
lugar, el más importante e influyente en este trabajo, las circunstancias derivadas
de la observación de la praxis jurídica y en segundo término, una entrevista que
fue aplicada a jueces, abogados, representantes del Ministerio Público y
defensores, para determinar cuál es la visión de cada uno sobre los diferentes
temas que tienen que ver con el desarrollo y la aplicación del derecho de defensa
y contradicción.
En el tema de la encuesta se crearon diez (10) preguntas abiertas, que están
diseñadas conforme a los objetivos del presente trabajo.
¿Los profesionales del derecho que intervienen en los procesos penales, utilizan
las herramientas jurídicas y en qué medida, que les otorga un sistema penal de
partes en procura de los intereses de sus clientes? (Tabla 1- Grafica 1) El objetivo
central de esta pregunta es precisamente verificar si los profesionales del
derecho, desde varios puntos de vista, están a tono con las exigencias de un
nuevo sistema penal de tendencia acusatoria.
233 Ibíd., p. 43
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Empecemos a desarrollar el análisis de esta entrevista en esta primera pregunta
con los abogados: El total de abogados encuestados fue de diez (10), se
seleccionaron de acuerdo a su experiencia en el sistema penal de tendencia
acusatoria, que tienen su campo de acción en el Complejo Judicial de
Paloquemao. Algunos no quisieron que sus nombres fueran publicados en el
desarrollo del análisis de este trabajo. De diez (10) abogados encuestados, todos
coinciden en que se utilizan las herramientas legales por parte de ellos, en
procura de los intereses de sus clientes, sin embargo, en el momento de
profundizar, no concretan cuáles son esas herramientas legales ni en qué medida
las utilizan: Es de resaltar las respuestas entregadas por el ilustre profesional,
Jorge Arenas Salazar:
RESPUESTA 1: Por regla general, los abogados litigantes en la ciudad
de Bogotá D.C., conocen las herramientas legales que les otorga el
sistema penal de partes. No obstante, considero, que la herramienta
esencial de defensa son las pruebas y lamentablemente esta es la parte
más frágil de la defensa, en el sistema procesal penal imperante,
esencialmente   por su alto costo económico234.
El doctor Jorge Arenas Salazar, considera que los profesionales del derecho si
conocen las herramientas legales que existen en un sistema de partes, pero es
enfático en señalar que una de las herramientas legales y la esencial, la
correspondiente a las pruebas, frente a lo cual considera el ilustre profesional que
en esta parte existe una gran fragilidad, porque representa el uso de estas
pruebas y la recopilación de las mismas un alto costo económico.
Con relación a la misma pregunta, pero en un contexto direccionado bajo el punto
de vista de los jueces, también se entrevistaron diez (10), jueces que llevan casos
muy representativos en la ciudad de Bogotá y de los diez (10) entrevistados todos
234 ENTREVISTA con Jorge Arenas Salazar. Abogado y tratadista en derecho penal, profesor
universitario. Bogotá, 1 de septiembre de 2014.
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coinciden en que los abogados no utilizan debidamente las herramientas jurídicas
que les otorga el Código de Procedimiento Penal. La Juez 11 penal de Circuito de
Conocimiento, que solicitó se omitiera su nombre en la publicación y análisis de
los resultados de las presentes entrevistas, considera que los abogados no
utilizan las herramientas legales y calcula que los defensores lo hacen en un 20
%, de manera que, de acuerdo de esa percepción, en la praxis es muy bajo el
nivel de abogados que utilizan las herramientas jurídicas que les otorga un
sistema penal de partes.
Desde otro ángulo y en el mismo sentido de la pregunta, era conveniente también
tener el punto de vista de los fiscales, para lo cual se seleccionaron diez (10)
fiscales por la connotación de sus casos, algunos de ellos prefirieron guardar la
reserva de sus nombres, salvo el Fiscal Tercero Delegado  ante la Corte Suprema
de Justicia, no colocó ninguna objeción en las respuestas, siempre y cuando las
mismas no fueran utilizadas en un ámbito diferente al académico, para no
comprometer su opinión en procesos que lleva en el momento y que es
entendible, son de connotación nacional.
La mayoría de fiscales consideran que efectivamente los abogados sí conocen y
aplican las herramientas jurídicas y en esa aplicación de herramientas entienden
los Fiscales y así lo hace ver el Fiscal Tercero Delegado ante la Corte Suprema
de Justicia, al responder de la siguiente manera:
A casi 9 años de entrada en vigencia gradual, de la Ley 906 de 2004,
(…) los profesionales del derecho que intervienen en los procesos
penales utilizan las herramientas jurídicas, (…) que les otorga el sistema
penal de partes, en procura de los intereses de su cliente. De igual
manera, se advierte que poco a poco, se utilizan otras herramientas
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jurídicas, como las estipulaciones probatorias, a fin de agilizar los
trámites del vigente sistema235.
Considera esta Fiscalía que ya casi nueve (9) años de la entrada en vigencia de
este sistema penal, que los abogados que intervienen en los procesos si utilizan
las herramientas jurídicas, en procura de los intereses de sus clientes, pero
básicamente las figuras que menciona el distinguido fiscal, son: los preacuerdos,
principios de oportunidad, conciliación, mediación y además el tema de las
estipulaciones. Estás serían las figuras que menos daño causarían en un sistema
de partes, porque son situaciones que no generan en gran medida una
confrontación.
El énfasis de la pregunta estaba encaminado al uso de herramientas jurídicas, en
desarrollo del principio de igualdad de armas o de igualdad de oportunidades, si
bien estos mecanismos que se plantean, tienen que ver con esa igualdad, no son
los idóneos para poder comparar en un sistema de partes, si existe o no existe el
equilibrio planteado por el legislador.
Como se observa, las opiniones están divididas: Mientras los defensores afirman
que, si conocen las herramientas jurídicas, los jueces afirman que sólo las utilizan
en una medida bastante baja. Los fiscales también aceptan que los abogados sí
las conocen, pero encaminadas hacia algunos medios propuestos por el código
adversarial. Mientras tanto los procuradores atribuyen esa utilización, a que los
defensores no tienen una gran incidencia en la aplicación de las herramientas
jurídicas. En el análisis de esta pregunta es necesario ser muy claro: Cuando se
produce un preacuerdo, un allanamiento o un principio de oportunidad, no es que
se desconozca el trabajo de la defensa al plantear una, dos o tres de estas
figuras, sino que estas en el fondo no permiten evaluar el nivel de confrontación
235 ENTREVISTA con Jaime Alonso Zetien Castillo. Fiscal delegado especializado ante la Corte
Suprema de Justicia. Bogotá, 4 de agosto de 2014.
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de un profesional del derecho en el campo meramente adversarial. Pero lo que se
concluye del desarrollo de esta pregunta, es que efectivamente los profesionales
sí las conocen, según el análisis conjunto de las respuestas aportadas. Un talón
de Aquiles del sistema, es el manejo de las pruebas que es bastante complejo por
su costo económico.
Los abogados deben utilizar las herramientas jurídicas a su alcance, entre ellas, la
entrevista para un adecuado equilibrio en el tema de la igualdad de armas para
efectos de refrescar memoria y/o impugnar credibilidad. ¿Hasta dónde es
permitido en la práctica, acceder a la entrevista de los testigos de la contraparte y
su disposición para la defensa?
Conseguir entrevistar a los testigos de la contraparte en Colombia, es la
insinuación más grosera que pudiera plantearse a éste adversario jurídico. La
primera respuesta es que no. Es la negación de la existencia del otro y es la
negación de la verdad como propósito.
Para contrastar esta primera respuesta, se compara con una entrevista realizada
a Steven Jhonson, Presidente de la International Asotiation for Investigation. La
primera pregunta que se le realizó al entrevistado fue la siguiente:
¿Cómo se garantiza en el sistema penal de los Estados Unidos un equilibrio entre
la fiscalía y la defensa, para que cada uno pueda presentar sus evidencias frente
al juez? La preguntaba buscaba aclarar la relación de equilibrio entre Fiscalía y
Defensa, en materia de igualdad de armas, con la finalidad de realizar una
comparación con nuestro sistema procesal penal.
La respuesta a esta pregunta es la siguiente: “El proceso que utilizamos en los
Estados Unidos es (…) un descubrimiento, en otras palabras cualquier tipo de
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evidencia que sea presentada a la fiscalía tiene que ser también accesible a la
defensa”236.
Queda claro el tema del Discovery o descubrimiento, procedimiento mediante el
cual todo aquello que presente la Fiscalía, debe ser también accesible o la
defensa. Igualmente, como en el caso colombiano, todo aquello que descubra la
defensa debe ser presentado a la Fiscalía. Ello garantiza, no sólo un equilibrio
sino también frente al desarrollo del juicio, si se llegare allí, ninguna de las partes
sea sorprendida por la otra.
Igualmente, se le preguntó lo siguiente: ¿Cómo garantiza el sistema
norteamericano que los defensores puedan acceder a elementos materiales
probatorios, con la finalidad de llevárselos a un juez y convertirlos en pruebas
durante un juicio?
Al formular esta pregunta se buscó determinar las capacidades de maniobra que
tiene un defensor en Estados Unidos frente a los Fiscales, en el desarrollo de una
actividad investigativa: “Mucho de esto depende totalmente de que se le da la
confianza al fiscal o a la fiscal para que puedan proveer dicha prueba. Hay casos
donde esa evidencia no se hace accesible a la defensa y el caso continua y se
dan cuenta que esta acción que tomo lugar entonces el caso lo retira”237.
En algunos casos los ciudadanos no se enteran que sobre ellos pesa una
investigación y son aquellos eventos en los cuales la Fiscalía posee elementos de
convicción, que por no ser necesarios llevarlos a una actuación penal, nunca se le
descubren a la defensa y el caso se archiva.
236 ENTREVISTA. Jhonson Steve. Presidente de la IAI (International Association for Investigación).
Minneapolis, Minnesota, Estados Unidos. Traductor Domingo Villarreal. Bogotá, 13 de agosto de
2014. Disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=yReLQw4SbCQ
237 Ibíd., Min. 02:31 – 03:22.
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Frente aI interrogante, ¿Cómo se preparan en EEUU las personas que por alguna
u otra razón asumen el rol de investigadores, ya sean públicos o privados, frente
al juez? (cómo se preparan académicamente). (…)” tanto la defensa como la
fiscalía deben de utilizar el personaje adecuado en la disciplina específica al
perito, pero finalmente es el juez el que determina si esa persona tiene la
capacitación o es un perito en el área que se está presentando”238.
Se respeta mucho el tema de la disciplina específica, con la cual cada persona
comparece ante el juez. La palabra sobre los temas llevados a juicio y la
credibilidad de quienes los utilizan, quedan a cargo de los jueces. Se entiende
que, en ese contexto, se debe manejar un criterio de responsabilidad, para que no
acudan a las audiencias personas sin una preparación adecuada a cada caso
concreto.
A nivel de impacto, así los defensores reconozcan que utilizan las herramientas
jurídicas que ofrece la norma, los jueces perciben ese uso de la normatividad y de
las herramientas jurídicas, sólo en un 20 por ciento y los Procuradores, de una
opinión bastante imparcial, ubican esa utilización de las herramientas jurídicas en
un nivel mínimo. Grave este contexto, como impacto en los defensores. No se
garantiza, de esta manera el criterio de igualdad que en fondo representa, ni más
ni menos que el principio de contradicción, tal como lo describe un importante
tratadista: “El principio de contradicción es principio común a todo tipo de proceso,
cualquiera que sea la naturaleza del derecho material que se ha actuado,
mediante el mismo, sin perjuicio de la diversidad de las normas en las que se
concreta legalmente el respeto a las exigencias propias de este principio”239.
Sea un sistema adversarial o de cualquier otra índole, importante resulta tener en
cuenta el principio de contradicción. No interesa como tal el tipo de norma, lo que
238 Ibid., Min. 03:51 – 04:59.
239 ORTELLS RAMOS, Manuel. Introducción al Derecho Procesal. Pamplona: Aranzadi, 2010, p.
302.
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realmente se percibe del concepto es la aplicación del derecho material y el
respeto mismo a las exigencias que presenta este principio. Es entendible que, en
Colombia, como Estado Social de Derecho, se tenga este principio como derecho
fundamental en el artículo 29 de la Carta Política. Si los jueces y los procuradores
consideran tan bajo el nivel del uso del principio de contradicción, la igualdad de
armas, lejos de determinar si es absoluta o relativa, discusión distinta de su
implementación, ha tenido un impacto negativo en los defensores que
desconocen o no aplican debidamente un criterio jurídico serio, con hondas
repercusiones en el principio de contradicción. La norma colombiana no es la que
restringe el principio de contradicción; la misma subsiste y persiste por la poca
aplicabilidad de las reglas (normas jurídicas) por parte de los defensores.
La segunda pregunta de la entrevista se refiere al siguiente aspecto, que
complementa el primer punto objeto de análisis: ¿Existe de parte de los abogados
que asumen roles de defensa en materia penal, el apoyo de sus actividades a
través de investigadores especializados? (Tabla 1- Grafica 2)
El objetivo de la pregunta es muy claro, para estructurar un derecho de defensa y
de contradicción y una igualdad de armas, se requiere que existan elementos de
convicción recopilados técnicamente a través de investigadores especializados
conforme lo prevé el Art. 125, de Código Procesal ordinario.
¿Cuáles son las apreciaciones sobre esta segunda pregunta de la entrevista? El
grupo correspondiente a los abogados respondió que no utilizan investigadores
especializados por el alto costo que ello implica. Esta respuesta en algunas
explicaciones deja entrever que utilizan en algunos casos investigadores, pero no
especializados, son investigadores privados que asumen un rol determinado de
acuerdo al criterio del defensor, pero que no tienen la idoneidad suficiente para
afrontar las incidencias de un juicio, Sobre ese mismo punto igualmente coincide
el distinguido profesional Jorge Arenas Salazar, cuando responde:
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Por regla general, sólo las personas de altos ingresos económicos están
en condiciones de sufragar los costos de investigadores especializados.
La Defensoría Pública, a pesar de las buenas intenciones, tampoco
tiene la disponibilidad presupuestal para facilitar esta investigación
especializada. Se puede considerar que los investigadores
especializados se convirtieron en una opción elitista por los altos
costos240.
Básicamente, la postura de los defensores en este segundo tema, está
direccionada a un asunto meramente económico. Por su parte los jueces
entrevistados consideran que son muy pocos abogados, que litigan en el
Complejo Judicial de Paloquemao, que utilizan investigadores especializados,
pero no se aventuran a dar las razones de ese aspecto. La Juez 11 Penal del
Circuito de la ciudad de Bogotá241, considera que alrededor de un 30% de los
abogados, según los casos que ella maneja, utiliza los investigadores
especializados. Sigue siendo una cifra bastante pequeña, frente a un sistema que
ya está cumpliendo próximamente los diez (10) años. La posición de los jueces
concuerda con la posición de los fiscales. Los fiscales dicen que los defensores
no utilizan en todos los casos investigadores especializados. Comparada la
respuesta de los fiscales con la aportada por los jueces, es un porcentaje mínimo
de defensores los que utilizan investigadores especializados. Sobre este
particular, el Fiscal Tercero Delegado ante la Corte Suprema de Justicia en
particular responde: “Sí, pero no en todos los casos, según la experiencia que se
lleva, pues se advierte que no todos los profesionales del derecho que intervienen
en el sistema cuentan con investigadores y que estos sean especializados”242.
240 ENTREVISTA con Jorge Arenas Salazar, Op. cit.
241 ENTREVISTA con Paula Astrid Jiménez, Juez Once Penal del Circuito con funciones de
Conocimiento. Bogotá, 31 de julio de 2014.
242 ENTREVISTA con Jaime Alonso Zetien Castillo, Op. cit.
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Es clara la posición de este distinguido fiscal, que lleva procesos de alto perfil,
cuando considera que no en todos los casos existen investigadores y mucho
menos especializados. Básicamente la respuesta se encamina hacia dos tópicos:
Primero, que no existen abogados que en la mayoría de los casos utilicen
investigadores y peor aún, que estos investigadores sean especializados, es decir
que se haya desarrollado plenamente y de manera cabal la directriz del Art. 125
del Código de Procedimiento Penal, intención del legislador colombiano para
garantizar el equilibrio entre las partes en el proceso penal.
Comparado el contenido de la pregunta anterior, con la pregunta correspondiente
al empleo de investigadores especializados, se desprende que el uso de ellos es
muy bajo, y una de las variantes que podría tenerse en cuenta para ello podría ser
concerniente al alto costo económico de las investigaciones.
Los procuradores delegados en la parte penal, consideran que, en la generalidad
de los casos, no se utilizan por parte de la defensa investigadores especializados
y que cuando son utilizados, la idoneidad de los mismos no alcanza para
catalogarlos como especializados, eso opinan algunos en un gran porcentaje.  La
mitad de los procuradores entrevistados, cinco (5) de diez (10), sencillamente
manifiestan que no se utiliza en ningún caso investigadores especializados. El
asunto es complejo, porque se trata que no solamente se refiera al empleo de
investigadores en escasa proporción, sino que ellos no son especializados. Ello
dificultaría el logro der un equilibrio con la Fiscalía General de la Nación, para
facilitar la igualdad de armas, la confrontación jurídica de igualdad de partes y de
oportunidades en el proceso penal.
¿Pero realmente existen en Colombia investigadores especializados? El asunto
también refleja cierta complejidad. La experiencia nos indica, en el caso estatal,
que, al existir tantos entes con funciones de Policía Judicial, pertenecientes a
instituciones tan disimiles, no existe una unidad de criterios en la formación de
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ellos. Son conocedores de las reglas investigativas frente a la norma. El
cuestionamiento es el siguiente, ¿dónde se acreditan? No existe en Colombia una
entidad que acredite a los investigadores, en cuanto a su idoneidad, menos a
quienes pretender ser investigadores privados para alcanzar el estándar de
especializados.
En Estados Unidos, la International Asociation for Investigation, es la entidad
encargada de certificar investigadores a nivel mundial. No existe ninguno de
Colombia, ni siquiera un laboratorio certificado por la IAI.
Por ello resultó conveniente y necesario preguntar a Steven Johnson sobre este
tópico: ¿Qué papel cumple la IAI en los aspectos que tienen que ver con las
personas que asumen roles investigativos en los procesos penales, ya sean
públicos o privados?
Y frente a ello la respuesta es la siguiente:
La IAI no discrimina a ninguna persona, ni prefiere que una persona
trabaje para la fiscalía o trabaje para el elemento público. La IAI hace
igualmente a cualquier persona independiente, para que quién trabaje
simplemente cumplan con los requisitos y califican al individuo por quién
es y no para quién trabaja243.
Lo que busca la IAI244, entidad que en 2015 cumple 100 años de existencia, es
preparar personas en los campos de la investigación, certificarlas, verificar que
sean idóneas en su campo. Por ello la certificación de la IAI no es fácil y es el
único ente en el mundo que puede certificar a un investigador o perito.
243 Ibid., Min. 05:35 – 06:22.
244 https://www.theiai.org/.InternationalAssociationforIdentification
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Difícil resulta en Colombia dar cumplimiento cabal al artículo 125 del Código de
Procedimiento Penal, en la medida que no es posible tener una entidad hasta el
momento que certifique la idoneidad de los investigadores, ni siquiera del Estado,
en peores condiciones de la defensa privada, rueda suelta, sin reglamentación
alguna.
Para seguir contrastando la respuesta de los entrevistados con otros criterios. Se
entrevistó a Héctor Figueroa, perito de Puerto Rico, sobre el siguiente tópico: En
Puerto Rico, ¿La defensa no tiene acceso a este laboratorio como tal en ninguna
medida?
Y la respuesta es la siguiente: “No, en Puerto Rico la defensa no puede, ellos si
pueden venir a verificar la evidencia que se analizó, pueden verificar los
testimonios, los informes que han venido realizando los investigadores o los
peritos , pero no pueden venir a someter ninguna evidencia para ser analizada”245.
Es evidente que, en Puerto Rico, la defensa no puede acudir a solicitar apoyos,
pero si lo puede hacer para examinar la evidencia, lo cual hace falta en nuestro
contexto: ¿Es posible que un ciudadano en Colombia pueda estructurar una
hipótesis en un caso de homicidio, si solo hasta la acusación terminaría teniendo
acceso a la necropsia? Medicina Legal no sólo no contesta esos requerimientos,
sino que tampoco permite la intromisión de equipos de abogados o investigadores
de la defensa en sus protegidas instalaciones. Hay que mirar, además, en
Colombia, que esta entidad depende de la Fiscalía General de la Nación.
Se le indagó igualmente al entrevistado sobre la igualdad de armas: ¿Cómo
garantizan los jueces ese equilibrio que debe existir entre la parte acusadora y la
parte que defiende?
245 Ibid., Min. 05:27- 05:52.
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Bueno, históricamente hemos sido un agente independiente del sistema
judicial, si lo podemos explicar de esa manera, o sea, nosotros tenemos
nuestra autonomía propia. Sí nos rige una junta de gobierno, pero
somos independientes, el fiscal o el procurador no vienen sobre
nosotros a darnos instrucciones de cómo debemos analizar, ósea no
intervienen de ninguna manera en nuestros análisis. (…)246.
Se trata de un laboratorio con una independencia total y sólo obedece a los
dictados de la ciencia, como debe ser. No se concibe un laboratorio donde los
dueños del poder tengan alguna incidencia, o los interesados en uno u otro tema
coloquen sus intereses por encima de la verdad. Sobre los hallazgos, precisó el
experto:
Nuestros reportes y nuestros hallazgos son los que se encontraron en la
escena sea beneficioso para la procuraduría o para el fiscal, o sea
beneficioso para el abogado de defensa. Gracias a Dios hemos
mantenido esa verticalidad en los tribunales, tanto en los tribunales
estatales como en los tribunales federales de EE.UU, han reconocido la
labor de excelencia la responsabilidad y el compromiso que tenemos
con esclarecer la verdad (…)247.
El concepto de verticalidad es importante, no importa el resultado, ni a quién sirva,
el laboratorio facilita el resultado, la interpretación es otro asunto, es otro tema de
debate. La verdadera razón por la cual abren las puertas a las partes y nos surge
entonces la misma inquietud: ¿Por qué Medicina Legal en un tema de una
investigación de partes, donde debe existir equilibrio, solo rinde los informes a la
parte oficial? El problema en Colombia es de un manejo difícil, se puede acudir a
los laboratorios oficiales, se pueden utilizar laboratorios privados, el inconveniente
es que muy pocos existen y carecen de acreditación.
246 Ibid., Min.06:13 – 07:00.
247 Ibid., Min.07:03 – 07:39.
212
Esta situación se debe resolverse de acuerdo a nuestra cultura, determinando
también si estamos preparados para asimilar el sigilo profesional como
corresponde y si en este momento actual Medicina Legal, independientemente de
quien dependa, pueda abrir las puertas a los intereses de una defensa no
acreditada ni Especializada. Ese es el fondo del problema. No se trata de
contratar investigadores para recopilar elementos sino para analizar elementos y
para ello se requiere algo muy importante: El criterio.
Por ello, comparto el punto de vista de Ortells Ramos, cuando afirma: “El
procedimiento preliminar judicial es secreto. Esto se justifica según la exposición
de motivos de Lacran – en la conveniencia de equilibrar las posiciones del
responsable penal y del poder público en el conocimiento de los hechos. Aquél
actuó clandestinamente y procuró ocultar rastros...”248.
Se comparte la idea que, en procura de los intereses de una investigación, no se
deben abrir todas las compuertas a los criminales. ¿Cómo garantizar la igualdad
de armas en estas condiciones? El defensor, más allá del poder estatal, con la
información que le presente su cliente, puede desarrollar su propio Programa
Metodológico, complementándolo con lo que posteriormente le revele el ente
estatal.
Dice al respecto Ortells Ramos:
“Lógico es que el poder público se prevalga del secreto, para evitar que
sea conocida la orientación de la investigación y que se eliminen o
falsifiquen los datos que ésta va alcanzando. Se ésta es la justificación,
es comprensible que Lacran aproxime el tratamiento del secreto del
248 ORTELLS RAMOS, Manuel. In“Derecho Jurisdiccional III – Proceso Penal”. Barcelona: J.M.
Bosch Editor, 1996, p. 124.
213
sumario (art. 301) al de las limitaciones al principio de contradicción en
este procedimiento (art. 302)249.
No podemos desconocer que el Estado es el dueño del poder y que la norma está
realizada por quienes lo detentan, por ello es importante la explicación que se
comparte entre el secreto del sumario y la limitación de derechos fundamentales.
La una sustenta a la otra, independientemente que los derechos se restrinjan,
aunque la misma no es absoluta. Por ello es conveniente verificar esa
diferenciación, propuesta por el autor al referirse a las dos temáticas: Pero éstas
son, en realidad, materias distintas: La primera tiene que ver con las limitaciones
a la publicidad frente a los terceros (y es una de las excepciones posibles a la
regla general del art. 120.1 CE), mientras que la segunda afecta al conocimiento
de las actuaciones por las partes a efectos de su defensa (y, en esa medida, al
contenido de derechos reconocidos en el art. 24.1 y 2 CE).
Las limitaciones del poder del Estado al acceso a la investigación, no pueden ser
un freno a los defensores para el empleo de investigadores especializados, antes,
por el contrario, deben ser mejor preparados para encontrar los vestigios de una
actividad criminal que favorezcan a sus clientes. El problema planteado en la
respuesta tiende a ser un impacto negativo para la defensa como tal y no de la
legislación.
La tercera pregunta esgrimida en la entrevista es la siguiente: ¿Saben plantear
adecuadamente los profesionales del derecho, los temas de conducencia,
pertinencia y utilidad de los elementos materiales probatorios, que buscan
convertir en pruebas en el juicio oral? (Tabla 1-Grafica 2)
En este punto los encuestados están bastante divididos en el entorno de la
defensa: Cinco (5) de los encuestados coinciden que sí y cinco (5) afirma que no.
249 Ibíd., 125.
214
Los que consideran que los profesionales del derecho han logrado desarrollar
claramente la técnica de la conducencia, la pertinencia y la utilidad de los
elementos materiales probatorios para ser presentados en el juicio. En los que
consideran que no, es importante resaltar la respuesta del Doctor Jorge Arenas
Salazar, que se centra en el siguiente aspecto:
Ni la Fiscalía, ni los defensores, tienen un manejo de la prueba en las
condiciones de eficiencia deseables. Desde cuándo se permite que la
Fiscalía haga descubrimientos de prueba sin ningún filtro previo y desde
cuándo se impide que los jueces de control de garantías impongan unas
limitaciones al descubrimiento probatorio en aras de la racionalidad y la
lealtad (…)250.
El distinguido jurista considera que no existe un manejo riguroso por parte de los
defensores, pero apunta que, frente a esa falta de manejo, los encargados de
administrar justicia están siempre de una u otra manera interpretando el derecho
en favor de los intereses de la Fiscalía.
Sobre este mismo tema, desde el ángulo de los jueces, el panorama es mucho
más desalentador. La mayoría de los jueces encuestados dice que los abogados
no tienen claridad sobre los temas de conducencia, pertinencia y utilidad.  La Juez
11 Penal del Circuito de Bogotá, se atreve a asegurar que estos conceptos no
están claros en un porcentaje que ella calcula en un 50%. Pero la posición de los
jueces es muy puntual en este sentido, indicando que no se vislumbra una
claridad sobre la temática de conducencia, pertinencia y utilidad de los elementos
materiales probatorios. Para ilustrar este punto es bueno citar un caso que se
presentó en el juzgado séptimo especializado de la ciudad de Bogotá, contrastado
con la respuesta de los entrevistados:
250 ENTREVISTA Jorge Arenas Salazar, Op. cit.
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El día 9 de noviembre de 2006, el subteniente HEINNER PEDROZO Díaz en
compañía del Patrullero PITERSON RODRÍGUEZ RIVERA, a eso de las siete y
treinta de la noche, llegan a un establecimiento comercial atendido por la señora
MARIA CRISTINA OSTOS DE GARNICA y se llevaron a su esposo EDISSON
ALBERTO MERA MARTÍNEZ, quien en realidad correspondía al nombre de
CRISTIAN VELASCO GAMA.
Luego fueron capturados en flagrancia y contra ellos se formuló el cargo de
secuestro extorsivo agravado.
A pesar de que el ciudadano EDISSON MERA MARTÍNEZ Y/O CRISTIAN
VELASCO GAMA, nunca compareció a juicio para explicar las razones por las
cuales fue sorprendido dentro de la patrulla, cerca de los tres elefantes y si era
verdad que los policiales hablaban de un supuesto arreglo, no como parte de un
secuestro, sino por problemas de la suplantación de identidad, el juez terminó
condenando.
Los procesados carecieron de investigadores especializados, actividad que
comparativamente para efectos de este trabajo, se observa su consecuencia en la
audiencia preparatoria, en la cual se reflejan plenamente los vicios de una
investigación de una parte y de la otra. El defensor de los procesados lo planteó
así: “DEFENSOR: Señor juez es que quiero hacer la solicitud de pruebas del
señor fiscal, entonces solicito las mismas pruebas decretadas o solicitadas por el
señor fiscal, en aras a mi intervención y participación directa en las mismas. A
efectos de intervenir en los interrogatorios y contra interrogatorios al lugar (…)”251.
Cuando un defensor solicita las mismas pruebas de la contraparte, es porque no
tiene un trabajo investigativo serio y se ubica en el contexto de la defensa pasiva.
251 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Audiencia Preparatoria. Juzgado Séptimo Especializado. Rad.
110016000017200607140. Procesado: Heinner Pedrozo Díaz. Min.0:41 – 0:58.  Disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=Zx6zA2jkb0A
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No se defiende un caso únicamente a través de los contrainterrogatorios. Es una
demostración más de la falta de una adecuada defensa y la no utilización de
investigadores especializados, para lograr unos resultados que logren un
equilibrio.
Y al tratarse de dos defensores coadyuvan las mismas peticiones del antecesor
que, en definitiva, no son otras que las mismas de la Fiscalía:
DEFENSOR…Además esta defensa coadyuva y reitera todas y cada
una de las solicitadas por el colega defensor, y así mismo, se solicita al
señor juez, se sirva decretar la práctica de las mismas, teniendo en
cuenta que cumplen con los postulados en el artículo 357, así como las
mismas también tienen los requisitos de cabalidad con los postulados
de la perspectiva 375 y 376 de la ley 906252.
El juicio de pertinencia y conducencia, en el análisis del caso, no es como lo
plantea el defensor, no es una simple cita, es un desarrollo claro de las
pretensiones de la defensa, a esa altura del proceso y buscando cimentar lo que
sería una teoría del caso. Pero como se observa, el defensor, no utilizó
adecuadamente las herramientas que le otorga el legislador.
Se limitó a decir que: “(…) referido a la pertinencia y admisibilidad de las pruebas
solicitadas, en atención a que ellas pueden probar de manera directa e indirecta
las circunstancias y hechos reales acontecidos a final de la noche de 9 de
noviembre y comienzo de la madrugada del día 10 de noviembre (…)”253.
El juez, de manera oficiosa, al mejor estilo del derecho comparado, tal como lo
establece la norma mejicana, manifiesta que está preocupado por lo ocurrido en
la audiencia, porque realmente se ha demostrado que los defensores no conocen
252 Ibid., Min. 0:59- 1:17.
253 Ibid., Min. 1:19 – 1:30.
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las reglas del sistema acusatorio. Eso sí es grave, porque de esa manera nunca
se va a plantear una adecuada igualdad de armas, en el entendido que, si no se
utiliza adecuadamente lo que queda en materia de garantías, mal podría decirse
que se realiza un adecuado manejo del derecho de defensa y de contradicción.
El juez lo manifestó así:
JUEZ: Le cuento que quedo seriamente preocupado con esta audiencia,
porque con todo el respeto que se merecen los señores defensores; Yo
tengo que hacer valer el derecho de defensa de los acusados. Yo me
he dado cuenta que ustedes los defensores pues desafortunadamente
han demostrado que no dominan el sistema acusatorio, en esas
circunstancias si los acusados no tienen garantía de una defensa
técnica (…)254.
Las técnicas, no sólo investigativas, sino argumentativas frente a lo investigado,
no pueden ser desconocidas para el defensor en el manejo de elementos de
convicción y su defensa en las solicitudes probatorias, lo cual muestra la
interrelación entre el ejercicio de un derecho de defensa y los elementos que
permiten sustentarlo. Eso es lo que realmente va a garantizar un equilibrio entre
las partes, que se ve diezmado cuando la defensa no lo utiliza adecuadamente:
“JUEZ (…) El juicio oral necesita unas técnicas, no es como en el procedimiento
anterior que uno pedía, que uno disparaba en regadera, y le caían las cosas. Que
uno pedía por pedir y ahí le daban. No, esto es técnico, esto necesita una técnica,
un uso de lenguaje técnico inclusive (…)”255.
El juez tiene claridad en un aspecto, no basta saber derecho, hay que saber
técnicas. Esas técnicas se logran con el uso de las herramientas investigativas y
toma una decisión de carácter oficioso ante la contundencia de lo ocurrido,
254 Ibíd., Min. 1:40 - 2:17.
255 Ibíd., Min. 2:19 – 2:39.
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totalmente ajena a las reglas de un sistema adversaria, pero necesarias para
garantizar el derecho material:
JUEZ (…) Con todo el respeto de los señores defensores, pero yo voy a
anular esta audiencia, porque yo veo que ustedes no tienen la
capacidad de defender a los acusados. No basta saber de derecho y
todo eso, hay que saber técnicas. No lo interrumpí, deje que quedara
todo grabado, para que quedaran constancias; pero yo como juez debo
garantizarles a los acusados una verdadera defensa (…)256.
Y concluye con algo que en el sistema penal parece imposible: Que los
procesados releven los defensores. Es una afirmación inesperada, pero centrada
en un juez garantista que se preocupa por los derechos de los procesados,
mucho más que los encargados de defenderlos.
El juez lo planteó así: “JUEZ: Y en esa defensa se requiere técnica, y aquí hemos
tenido de todo menos defensa. Yo con todo respeto les voy a pedir el favor, o los
defensores se ilustran, que veo que es muy difícil en un término de esto. O que
los acusados releven a los defensores y nombren unas personas técnicas (…)”257.
Es tanta la preocupación del juez ante el desconocimiento de los abogados, que
les pide a los procesados que acudan a la defensoría que allá no les cobra. Es el
único caso en Colombia donde un juez se atreve a llegar a tan lejos, en lo que
tiene que ver con los derechos de los procesados. Aquí el tema de la igualdad no
es por culpa de la norma, sino por negligencia de los propios defensores. Pero
también es un caso donde los defensores se atreven a llegar tan lejos, sin
elementos materiales probatorios y sin argumentos. La nulidad adoptada por el
256 Ibíd., Min. 3:00 – 3:26.
257 Ibíd., 3:27 – 3:46.
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juez lo que permitió era retrotraer aspectos que corresponden a las etapas de
indagación e investigación.
Dijo el juez:
JUEZ: Si quieren que acudan a la defensoría pública, que allá ni les
cobran ni nada. Pero en estas circunstancias no se encuentran
defendidos. Yo quisiera, ya el señor fiscal hizo un esbozo sobre el
particular, me gustaría que usted y el ministerio publico hiciera un
pronunciamiento sobre esto, pero ya le digo es una situación
anormal258.
Estos hechos presentados por cuenta de la defensa, permiten concretar que la
teoría de la defensa pasiva no debe existir y que lo correcto es que un defensor
debe propender por lograr el equilibrio y este no se consigue con la inactividad. El
principal enemigo de la igualdad de armas es la pasividad de un defensor que no
contribuye para nada con el derecho de defensa. “Así no se piden las cosas, así
no se incorporan”; en esta frase resume el juez la ineptitud de los defensores que
no saben en qué consisten las solicitudes probatorias.
Las palabras del juez eran sabias, no tenía alternativas entre permitir que un juicio
continuara con defensores de ese nivel o declarar la nulidad. La mejor solución,
única oficiosa de nulidad conocida en un sistema de partes, sin recursos de
ninguna índole, cobra especial vigencia cuando partimos de la base que
efectivamente se requieren condiciones especiales por parte de los defensores
para actuar en un sistema oral. Y si los defensores actúan como en el caso que
se explica, tal como lo expresa el funcionario judicial, no existen garantías, no hay
defensa. Esas condiciones especiales provienen de la capacidad de investigar.
258 Ibid., 3:47 – 4:08.
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JUEZ: Es decir, el sistema oral necesita unas condiciones especiales
que yo veo que no están dadas aquí, e insisto: Considero que no hay
defensa técnica de los acusados, y yo no puedo permitir como juez, que
este juicio siga así porque va a ser un desastre. No hay garantías. No
hay defensa. Me excusan los señores defensores pero no tengo
alternativa259.
En el presente caso, los defensores al presentar su argumentación, el juez tuvo
que decirles que no tenían ni idea del sistema acusatorio, ni de cómo se
solicitaban las pruebas o de cómo se manejaban las pruebas. Eso lo que nos
muestra es que efectivamente los jueces encuestados tienen la razón, porque
ellos perciben de primera mano la situación de acuerdo al principio de
inmediación.
Los fiscales igualmente sobre esta misma pregunta también consideran lo mismo
que los jueces, en cuanto al poco manejo de unas reglas de conducencia,
pertinencia y utilidad, que en el fondo son de corte investigativo. Solo uno de los
entrevistados dice que sí saben plantear dicho tema, pero nueve (9) de los diez
(10) encuestados dicen que los defensores no saben plantear adecuadamente los
temas de conducencia, pertinencia, utilidad y especialmente el Fiscal Tercero
Delegado ante la Corte Suprema de Justicia quien plantea lo siguiente:
De manera respetuosa considero que no. Inicialmente se advierten
falencias en el entendimiento de los términos conducencia y pertinencia,
y por otra parte, se aprecia falta de metodología en la presentación de
los argumentos y la organización de la correspondiente estrategia,
según la teoría del caso que se tenga estructurada260.
259 Ibíd., Min.4:42 – 5:07.
260 ENTREVISTA con Jaime Alonso Zetien Castillo, Op. cit.
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Considera este profesional del derecho que se advierten falencias, o sea falta de
conocimiento apropiado en la diferenciación entre conducencia y pertinencia;
también una falta de método en la presentación de los argumentos, lo cual
obviamente va a afectar la teoría del caso y el derecho de defensa. Los
procuradores entrevistados precisan en su totalidad que no hay claridad en el
planteamiento de los abogados, sobre los temas de conducencia, pertinencia y
utilidad, y uno de los encuestados se atreve a asegurar que no existe
conocimiento entre uno y otro tópico, no obstante que el concepto de pertinencia
está definido claramente en el Art. 375 del CPP colombiano y que bastaría
solamente una simple lectura para fundamentar una petición.
Ese desconocimiento afecta necesariamente el tema de la igualdad de armas,
porque no se procura por un equilibrio. Se deduciría que el problema no es de la
norma, son los encargados de desarrollar lo que dice la norma. Si los abogados
no se preparan debidamente para el ejercicio profesional, por muy relativa que
sea la igualdad de armas esta se va a volver más difícil de aplicar en la práctica.
El tema de la igualdad de armas, a menudo se ve diezmado por una falta de
argumentación de la defensa, incluso de la Fiscalía, y por ello el legislador para
garantizar esa igualdad definió aspectos tan claros como la pertinencia, la cual
debe estar relacionada de manera férrea con la conducencia y la utilidad. La
conducencia se define así:
CONDUCENCIA: (…) el medio probatorio propuesto sea adecuado para
demostrar el hecho. (…) la inconducencia se presenta cuando el medio
probatorio no es idóneo para demostrar el hecho. Así por ejemplo, la
compraventa de inmuebles es un acto solemne que debe constar por
escritura pública, por lo cual la prueba conducente para demostrarlo es
esta clase de documento261.
261 AZULA CAMACHO, Jaime. Manual de derecho probatorio. Bogotá: Editorial Temis. S.A., 1998.
Capítulo VI., p. 52
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En un plano de igualdad de armas si la misma no se garantiza, es necesario
entrar a determinar si se debe a defectos del sistema o a fallas en lo que
corresponde con la conducencia y la pertinencia al momento de la argumentación,
lo cual, si bien afectaría el equilibrio, no sería por deficiencia de la norma misma;
he ahí la importancia, por ello, el Código de Procedimiento Penal define la
pertinencia en el artículo 376 y los tratadistas también han definido los mismos
ámbitos: “La pertinencia (…) el hecho a demostrar se refiera o tenga relación con
los que configuran la controversia. Es impertinente, por tanto, la prueba que
tiende a demostrar un hecho ajeno al debate existente entre las partes”262.
Es pertinente saber que existen aspectos que no guardan una relación directa con
los hechos, pero pueden hacer más probable o menos probable su existencia;
una adecuada fundamentación permite equilibrar las partes en procura de la
igualdad de armas.
En este sistema procesal penal se dice exactamente que toda prueba pertinente
es admisible. La admisibilidad es una de las formas para ingresar elementos en el
juicio y previo a ello con su análisis, su decreto en la audiencia preparatoria.
En lo que corresponde con la utilidad, se entiende como el aporte que va a
realizar el elemento para demostrar más allá de toda duda razonable la
responsabilidad o la inocencia del procesado. Esto permitirá desarrollar el
segundo objetivo específico del trabajo, al verificar si los profesionales del
derecho que fungen como defensores, conocen las herramientas jurídicas que
otorga el sistema penal con tendencia acusatoria y su controversia al interior del
proceso.
Este lo definen los tratadistas así:
262 Ibíd., p. 52.
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UTILIDAD: (…) con la prueba puede establecerse un hecho materia de
la controversia que aún no se encuentra demostrado con otra. Aunque
la utilidad de la prueba, (…) de toda aquella que no es idónea para
demostrar un hecho que interese a la Litis, como ocurre con la
inconducente y la impertinente, su (…) sentido queda limitado al
concepto expresado, (…) cuando el hecho que con ella se pretende
demostrar ya lo está por otros medios263.
Utilidad e inadmisibilidad van de la mano, por cuanto los elementos que son
repetitivos no son útiles para la investigación, porque pueden ser probados de
otra forma en el despliegue de una libertad probatoria.
En cuanto a criterios derivados de la entrevista realizada a Héctor Figueroa, para
contrastar con las respuestas presentadas, se le preguntó sobre el desempeño
observado en los profesionales del derecho:
Esta es una pregunta que tiene que ver más con su experiencia, usted considera
que los abogados con los que usted ha tenido alguna comunicación, o le ha
tocado en algún juicio o en alguna instancia procesal ¿Están preparados en
temas criminalísticos para confrontarle los dictámenes oficiales o los informes que
ustedes presentan?:
(…) hoy en día pues el abogado se está preparando, porque todos
estos cambios que ha habido en las ramas investigativas, todos estos
cambios de acreditaciones, de procedimientos al mismo tiempo, han
hecho que el abogado se prepare y no vaya solamente como decimos
nosotros a tirar de la “baqueta264.
263 Ibíd., p. 53
264 Ibíd., Min. 16:38 – 17:30.
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Es interesante la temática, porque en la medida en que exista preparación entre
las partes, los debates son más interesantes y se les saca más provecho a los
elementos materiales, o a la evidencia física con los alcances e interpretación que
les da la ciencia y los que se quiere que se les atribuya en el derecho. El
entrevistado concluyó: “Que no vaya a inventar, sino pues tiene que prepararse
porque según yo me preparo y los otros peritos se preparan  para nuestros casos
y ellos se han dado cuenta que se tienen que preparar”265.
Seguramente los abogados deben entender su rol, concretarse en un accionar
técnico, convencer con argumentos basados en hechos concretos, menos
dialéctica y más concreción.
Si un abogado defensor no cuenta con un equipo investigativo y no establece
sobre él unas reglas de conducencia, pertinencia y utilidad que deben partir desde
el propio programa metodológico de la defensa, va a estar en desventaja sobre un
procedimiento de la Fiscalía, que como lo señala un importante tratadista es
secreto:
El procedimiento de averiguación o fase de investigación, o
procedimiento preparatorio, todos estos nombres tiene, es
esencialmente secreto, aunque en determinados casos el inculpado, y
su defensor, tienen derecho a estar presentes. Por ejemplo, tiene
derecho a que se le permita estar presente en el interrogatorio de un
testigo (§ 168c, ap. 2 – StPO). De gran importancia es también el
derecho que tiene el defensor, no directamente el inculpado, a examinar
la causa (v. § 147 StPO)266.
265 Ibíd., Min. 17:33 – 17:45.
266 GÓMEZ-COLOMER, Juan Luis. “El proceso penal alemán introducción y normas básicas”.
Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1985, p. 151.
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Según Gómez Colomer, tomando como referencia el derecho penal alemán, el
procedimiento secreto sólo deja algunos espacios abiertos que requieren en quien
participa en ellos, una regla clara para interpretar la conducencia, la pertinencia y
la utilidad de cada uno de ellos y en igual sentido estos tres conceptos
importantes para la recopilación de un nuevo elemento que permita enfrentar el
presentado por El Estado en su forma secreta de trabajar el sistema penal.
Tratando de profundizar estos conceptos, en el marco de los objetivos del trabajo
se elaboró la pregunta número cuatro que plantea el siguiente direccionamiento:
¿Igualmente aplican adecuadamente los defensores lo referente a la exclusión, el
rechazo y la inadmisibilidad de los elementos de convicción? (Tabla 1-Grafica 4)
Es importante recabar que el objetivo básico de esta pregunta es conocer cómo
se atacan los elementos de convicción de la contraparte, en lo que tiene que ver
con la exclusión, rechazo e inadmisibilidad y como se defienden con argumentos
de igual manera a los mismos criterios propuestos por la contraparte. El tema es
bien interesante y bastante polémico. Los abogados entrevistados consideran que
sí, que ellos manejan adecuadamente los conceptos de exclusión, rechazo e
inadmisibilidad, pero en las respuestas que se plantean queda claro que no
diferencian los términos y al no conocerlos no pueden ser tenidos como opciones
y referentes para oponerse a las pruebas del contrario.
De este concepto se aparta el Doctor Arenas Salazar, que dice que sí, pero
agrega que el problema no se maneja con un rigor, en el fondo el problema es de
los jueces, porque ellos pareciera que de común acuerdo con la Fiscalía
representan el estado de manera conjunta y que de esa misma manera
administran justicia; en ese mismo orden también lo hace el Ministerio Público. 267
267 ENTREVISTA con Jorge Arenas Salazar, Op. cit.
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Los jueces sobre el punto en mención, también tienen sus divergencias, la
mayoría de los entrevistados consideran que estos conceptos de exclusión,
rechazo e inadmisibilidad no han sido desarrollados plenamente por los abogados
que intervienen en el proceso penal colombiano, porque no los conocen, que sólo
en algunos casos se presenta esa claridad intelectual y a esa apreciación se
suma la señora Juez 11 Penal del Circuito, que dice que en su experiencia en lo
que lleva de juez en este sistema y en los casos que maneja en un promedio del
50% podría tenerse ese entendimiento de los temas de exclusión, rechazo e
inadmisibilidad y cifra que además es baja porque el otro 50% significaría que los
defendidos no están recibiendo por parte de los abogados todo el tratamiento
juicioso que requiere una defensa en materia penal.
En el caso de la Fiscalía General de la Nación, los fiscales entrevistados
coinciden con los jueces, pero en un número mucho mayor. No hay claridad, no
se conocen los conceptos, no se diferencian y manejan por igual los conceptos
como si se tratara de lo mismo. El señor Fiscal Tercero Delegado ante la Corte,
sobre este  punto mantiene la misma dinámica que expuso en la respuesta al
punto número tres (3) y considera que efectivamente no se conocen esos
criterios, que existen falencias, que no hay entendimiento ni metodología y que no
hay claridad sobre cómo se plantea una teoría del caso268.
Los procuradores también consideran diez (10) sobre diez (10), que no hay
claridad, que los defensores utilizan indistintamente los términos y que
indistintamente, tratan de resolver los problemas con uno o con otro concepto
confundiendo los unos con los otros, dependiendo lo que se acuerden en su
momento; sobre este punto y a título de los que significa involucrarse en un
trabajo socio jurídico, es bueno que se traiga un ejemplo de lo que ocurre en los
juzgados, temas algunos que si bien son del resorte de la audiencia preparatoria,
268 ENTREVISTA con Jaime Alonso Zetien Castillo, Op. cit.
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en ella, lo que se ven son los detalles de lo que ocurre en las etapas de la
indagación e investigación.
La audiencia preparatoria es un espejo de la investigación y desde esa etapa se
deben visualizar todos los pormenores investigativos, entre ellos que el elemento
sea excluido, rechazado o inadmitido. Pero entrando en una discusión más
profunda, contrario sensu a lo que se cree, el tema de la exclusión y la
inadmisibilidad, como componentes de esa trilogía investigativa, se puede
también abordar en las audiencias preliminares.
En el caso de Raúl Ernesto Correales Ospina269, que se ventila en el Juzgado 34
Penal del Circuito de Bogotá, en la audiencia celebrada el día 14 de mayo de
2013, lo que se observa en este ejemplo es que el abogado planteó los temas de
exclusión, rechazo e inadmisibilidad, como si se tratara de la misma forma de
manejar los elementos materiales probatorios. Si ese concepto se lleva a esa
instancia, es porque se ha manejado de la misma manera en las etapas de
indagación e investigación.
En la entrevista a Steven Jhonson, en cuanto a los elementos que son obtenidos
con violación de la ley ¿Cuál es el procedimiento que asumen los jueces de los
EE.UU? por ejemplo, allanamientos ilegales, o recolección de los elementos que
hace la defensa ilegalmente en complicidad de un testigo. ¿Qué tratamiento se le
da cuando llegan a un juicio?
Y frente a ello, la respuesta es la siguiente:
En realidad, el juez tiene la autorización de aplicar la ley igual, tanto
como a un perito, a un oficial o a lo que sea como se le aplican a
269 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Juzgado 34 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogotá D.C.
Rad. 11001600004920092062200. Procesado: Raúl Ernesto Correales Ospina.
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cualquier otro ciudadano. Un empleado del gobierno no tiene ningún
tipo de excepción, mientras que en la comunidad existe la creencia de
que hay favoritismo la realidad es que no la hay (…)270.
Es evidente que, en materia de apreciación de los jueces norteamericanos, da lo
mismo ser un perito oficial que particular; lo que se deduce de la entrevista es que
no existen excepciones en el trato frente a la ley. En nuestro medio el trato es
desigual y todavía algunos jueces creen que solamente tienen, no solo cabida,
sino credibilidad los peritos oficiales. Mientras exista esa tendencia, no hay nada
que hacer y el desequilibrio se mantendrá.
Sabiamente lo plantea el profesor Jorge Arenas Salazar cuando menciona que el
criterio de los jueces y de los procuradores pareciera estar de la mano con la
posición de la Fiscalía se entiende que es una forma en que el Estado se
autorregula a través de sus distintos servidores, con independencia de donde
laboren. Por ello también comparto la posición del tratadista Montero Aroca,
cuando afirma:
“El derecho penal debe dejar de ser concebido como mero instrumento para la
aplicación del derecho penal y debe lograr ser entendido como garantía, como
medio para garantizar el derecho a la libertad de los ciudadanos ante o frente a la
aplicación de ese derecho”271
Mientras el derecho penal sea concebido como el tutor del proceso penal y solo
como un mecanismo para que este tenga vigencia, el concepto de garantía no
tendría cabida. No podría garantizarse, con esta mirada, derechos tan importantes
como el de la libertad, que está en juego en el ejercicio del derecho penal.
270 Ibid., Min. 09:14-10:24
271 MONTERO AROCA. Proceso Penal y Libertad. Ensayo crítico sobre el nuevo proceso penal. 1a
Ed. España: Editorial Thomson- Civitas, 2008, p. 23.
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Decir que los jueces interpretan los temas con más favorabilidad hacia la Fiscalía
y en igual sentido el Ministerio Público, lo que muestra es un pequeño matiz que
lo dicho por Montero Aroca, proceso como instrumento del derecho penal es una
impactante realidad. Mientras el proceso penal sea el principio y el fin del derecho
penal como tal, difícilmente podría decirse que existan unas garantías para lograr
la igualdad entre las partes en dicho proceso.
La quinta pregunta de la entrevista se refiere a lo siguiente: ¿Han desarrollado los
abogados de la defensa, los asuntos atinentes a la fuente independiente, el
vínculo atenuado y el descubrimiento inevitable en defensa de sus elementos
materiales probatorios? (Tabla 1- Grafica 5)
El objetivo de esta pregunta es muy claro, el Art. 23 del Código de Procedimiento
Penal se refiere a los elementos ilícitos y el Art. 360 de la misma norma, concreta
los elementos ilegales. El mismo Código de Procedimiento Penal en su Art. 455,
dice claramente que antes de dar aplicación al Art. 23, se deben tener en cuenta
los conceptos de fuente independiente, vínculo atenuado y descubrimiento
inevitable, los cuales se convierten en un salvavidas para quien es atacado por
vía de exclusión como una forma de defender sus puntos de vista, en este caso la
Defensa, no solamente con los elementos recopilados en la indagación y la
investigación, sino también su uso en las audiencias preliminares o en cualquier
etapa del proceso penal.
El Código Procesal colombiano no desarrolla esta figura, sin embargo la sentencia
C-1154 de 2005272, define claramente y también trae ejemplos de que es la fuente
independiente, el vínculo atenuado y el descubrimiento inevitable. Sobre el tema
de la pregunta los abogados entrevistados consideraron que no utilizan estas
figuras.
272 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1154 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
p. 14.
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El tratadista Jorge Arenas Salazar dice que:
Generalmente sí. Pero los jueces y magistrados aplican un doble rasero
frente a estos casos. Si la prueba proviene de la Fiscalía casi siempre,
aún en casos extremos de ilicitud, las sanean, las admiten, las valoran y
les hacen producir efectos, si es contra el imputado y acusado. Pero si
las pruebas provienen de la defensa y se pretenden usar para descargo
ahí si operan todas las reglas de exclusión273.
Considera el entrevistado y tratadista que sí se utilizan estos criterios, pero que
los jueces, siempre y cuando la prueba provenga de la fiscalía y aun en casos
extremos de ilicitud, las sanea y que no tiene el mismo criterio con la defensa en
lo que corresponde con las reglas de exclusión.
En este mismo sentido dice la Juez 11 Penal del Circuito, que “sobre estas
situaciones la fuente independiente, vínculo atenuado y descubrimiento inevitable
es muy poco lo que se debate el tema en las audiencias. Muy poco se plantea ese
tema en las audiencias que se llevan en los juzgados de Bogotá y es un tema
bastante interesante para ese equilibrio en procura de lograr todas esas
herramientas en lo que respecta con la igualdad de armas”274.
Los fiscales por su parte consideran que los defensores no utilizan estas
herramientas y el Fiscal Tercero Delegado ante la Corte Suprema de Justicia
sobre el particular dijo: “En la experiencia en curso, observo que falta más, de lo
cual agrego que también se le resta a veces interés o poco detalle (sin así serlo) a
la importancia de la obtención de la evidencia y su autenticidad”275.
273 ENTREVISTA con Jorge Arenas Salazar, Op. cit.
274 ENTREVISTA con Paula Astrid Jiménez, Op. cit.
275 ENTREVISTA con Jaime Alonso Zetien Castillo, Op. cit.
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Más que todo dice el fiscal que se trata de pocos detalles o de poco interés y poca
importancia en la obtención de la evidencia y su autenticidad. Igual pregunta con
el enfoque de los operadores judiciales, quienes afirman que nunca han
escuchado a un defensor en el tema de la exclusión, plantear las figuras de fuente
independiente, vínculo atenuado y descubrimiento inevitable. Si ello es así la falta
de aplicación de herramientas hace más gravoso la relatividad de la igualdad de
armas.
El asunto tiene opiniones divergentes. Explorarlo es parte de buscar el impacto
del sistema de tendencia acusatorio en los abogados, ante todo, saber el cómo
defienden sus elementos materiales probatorios ante una eventual exclusión. Si
no conocen las reglas no van a defender bien los elementos y se queda en
desventaja ante el adversario.
Si es cierto que los jueces en gran medida les dan una mano a los fiscales en las
contiendas jurídicas en lo referente al manejo de elementos materiales
probatorios recopilados en las etapas de indagación e investigación, con mayor
énfasis la preparación de los abogados en estas disciplinas debe ser mejor. De tal
forma que, en este tema, ese impacto ha sido nulo.
En el caso de Puerto Rico, se evidencian los siguientes aspectos: ¿En algún
momento algún dictamen pericial que hayan rendido ha sido cuestionado por
algún motivo y ha sido excluido de una actuación?
Bueno, todos los informes son cuestionados. O sea, la defensa hace su
trabajo; cuestionar el trabajo del perito. Pero gracias a Dios, hasta el día
de hoy que yo conozca ningún informe ha sido rechazado por el
tribunal. Todos han sido agregados como una pieza de evidencia y han
sido aceptados276.
276 Ibíd., Min. 13:39 – 14-08.
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Necesariamente todo informe debe estar sometido a unas reglas de contradicción
y debe superarlas en la medida en que lo logre, no sólo el perito sino el informe
debe ser admitidos. A manera de ejemplo, en una audiencia reciente, en la ciudad
de Cali, el día 25 febrero de 2015, en el radicado 110001-6000-099-2006-00009-
00, la defensa incorporó un informe pericial, con una voluminosa evidencia
demostrativa, un maniquí que fue aceptado por el juez277.
El enfoque de la pregunta siguiente fue: ¿Cómo opera en Puerto Rico la
presentación de este informe frente al tribunal o frente al juez?
En Puerto Rico el tribunal consta de tres etapas, cuando viene el
acusado, primera etapa es lo que le llamamos un tecla 6 donde el
investigador o el policía somete el caso al tribunal, en esa etapa, no
necesariamente deben verificar, solamente puede ir el agente
investigador con un cintillo de evidencia (…) En esa etapa no hay jurado
(…)278.
Los procedimientos son evidenciados de acuerdos a sus etapas. Y todo porque al
final, lo que seguramente hace falta en nuestro sistema, un jurado va a decidir y
cuando se llega a este debe existir una depuración. La respuesta se concluye así:
Luego de ese proceso está el otro proceso, al que le llamamos vista
preliminar, que es una determinación para juicio, ahí en ese caso
igualmente un fiscal lleva la prueba (…), y si el tribunal determina que
hay un juicio en su fondo, pues ya pasamos a la tercera etapa donde se
277 VERGARA PADILLA, Jesús Rafael. Defensor. Juzgado. Audiencia de Juicio Oral. Trabajo de
un perito en balística (PARTE 3). Rama Judicial, Cali, Rad. 110001-6000-099-2006-00009-00.
Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=Yt0uNKpdotk
278 ENTREVISTA con Héctor Figueroa. Examinador  departamento de  documentos dudosos e
impresiones. Minneapolis, Minnesota, Estados Unidos, 12 de agosto de 2014. Min. 01:17 – 01:48.
Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=ZSy-u5AYL6g
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va a ver todo el caso con fiscales, abogados, defensas, con todos los
peritos o todos los testigos, sean documentales o presenciales279.
Este es obviamente el paso final, más ceñido a una técnica enfocada a una teoría,
es cuando ya no se tiene hipótesis sino teorías, basadas en evidencias.
Frente a lo planteado por el doctor Jorge Arenas Salazar, el problema parece
ceñirse al criterio de un juez, que en el fondo lo decide todo. No estamos frente a
un sistema acusatorio en el cual se garantiza la igualdad absoluta entre las
partes.
Por ello, conviene, además, el criterio del tratadista Montero Aroca, cuando
afirma: “Los llamados sistemas procesales penales son conceptos del pasado”280.
En cuanto a la falta de manejo de los abogados en temas investigativos,
observándose un impacto negativo en el derecho de defensa, el tema per se, no
es el único que conspira contra la igualdad de armas, en el fondo habría que
intentar reinventar parte del sistema para impulsarlo de tendencia acusatoria a
acusatorio puro. Para ello hace falta tiempo y esfuerzo, en este momento que lo
evidenciado, es un concepto del pasado.
Al final quien debería decidir sería un jurado de conciencia. Se preguntó
igualmente en la entrevista a las personas involucradas en el sistema en
Paloquemao: ¿Utilizan los defensores el apoyo en sus investigaciones de los
laboratorios oficiales y privados y en qué medida?(Tabla 1- Grafica 6)
Ocho (8) de los abogados entrevistados dicen que no y dos (2) dicen que muy
poco, entre ellos el Doctor Jorge Arenas Salazar, que expresa lo siguiente:
279 Ibíd., Min. 15:26 – 16:15.
280 MONTERO AROCA, Op. cit. p. 975 y 976.
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Los laboratorios oficiales muy poco. Primero porque como es bien
sabido El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
está adscrito como una dependencia de la Fiscalía General de la
Nación, la contraparte natural del imputado. A cualquiera se le ocurre
que no es conveniente entregar la suerte del procesado – cuando
depende de un peritaje- a la contraparte281.
Es claro que, en Colombia el Instituto Nacional de Medicina Legal, no debiera
depender de la Fiscalía General de la Nación y también que el Art. 205 CPP,
establece que los laboratorios oficiales y de los organismos de Policía Judicial
prestarán el apoyo que requiera la defensa. Sin embargo, en Medicina Legal se
colocan muchas trabas frente a las peticiones del defensor y en ocasiones los
peritos terminan conceptualizando situaciones diferentes a las solicitadas lo cual
es gravoso frente a un cuestionario elaborado por la defensa. Existe un caso de
un requerimiento que se formuló a Medicina Legal, que se trae como ejemplo para
visualizar el impacto; primero se opusieron porque faltaba un documento y luego
se presentó el documento, cumplieron el requerimiento, pero a la final terminaron
elaborando una posición casi contraria a los intereses de la defensa en lo que
tenía que ver con el objeto de su petición.
En ese caso conceptuaron que no se trataba de enfermedad grave y eso no hacía
parte del pedimento al perito. El caso corresponde al radicado
11001600072120130046401. Ver anexo No.12.282.
Esto lo que prueba es que efectivamente como lo dice el doctor Jorge Arenas
Salazar, nadie debe confiar sus pruebas a la contra parte y la contra parte natural
del imputado o acusado es la Fiscalía General de la Nación.
281 ENTREVISTA con Jorge Arenas Salazar, Op. cit.
282 INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES. Rad. 0045231. Caso
2014-008373 de fecha 16 de julio de 2014.
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Por su parte la señora Juez 11 Penal del Circuito, considera que el uso de
laboratorios también es escaso, no solamente los oficiales sino los privados, que
es muy poco el desarrollo que se ha hecho por parte de la defensa en el uso de
los laboratorios y sobre ese particular también coinciden los jueces entrevistados
en su totalidad. Los fiscales consideran que muy poco se utilizan por parte de la
defensa los laboratorios oficiales y privados, pero se encaminan más hacia los
privados.
Sobre ese aspecto el Fiscal Tercero Delegado ante la Corte Suprema de justicia
dice lo siguiente:
Se aprecia que utilizan en mayor medida laboratorios privados.
Considero que se crea o se estructura la referencia, que como el ente
acusador es oficial y los laboratorios son oficiales o dependen de éste,
tienen por separado, más independencia, tiempos, infraestructura (a
veces) para elaborar cuestionarios según sus necesidades283.
En este punto efectivamente dice el Fiscal que la tendencia está encaminada más
hacia el uso de los laboratorios privados, por cuanto existe más independencia,
manejo de los tiempos e infraestructura. En el mismo sentido en relación a la
pregunta número 6, los procuradores encuestados aseguran que muy pocas
veces se han utilizado por parte de los defensores el manejo de los laboratorios ni
oficiales ni privados, pero que cuando lo han hecho muy pocos han acudido a
Medicina Legal y prefieren hacerlo con laboratorios privados.
El tema de Puerto Rico es bien interesante, como complemento del análisis de las
preguntas de las entrevistas y sus respuestas. El objeto de la entrevista es
verificar en específico la parte pericial, para lo cual se le pregunta lo siguiente:
283 ENTREVISTA con Jaime Alonso Zetien Castillo, Op. cit.
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Señor Figueroa cuéntenos ¿Cómo opera el trabajo del laboratorio en el cual usted
labora?
La respuesta es la siguiente:
El laboratorio de ciencias forenses de la ciudad de San Juan de Puerto
Rico es el único  laboratorio de criminalística que hay en todo Puerto
Rico, donde contamos con las divisiones, las secciones de armas de
fuego, evidencia digital, documentos dudosos, impresiones de calzado,
neumáticos, análisis de drogas, sustancias como cocaína, marihuana,
heroína, l.s.d. 284.
Es importante este tipo de entrevista teniendo en cuenta el cargo del entrevistado,
por pertenecer al único laboratorio existente en Puerto Rico, lo cual permite
unificar criterios en materia de los conceptos que se buscan en el presente trabajo
y con respecto al tema pericial, todo direccionado a la igualdad de armas. Pero
además precisó:
Contamos con la división de química forense. Estas son las divisiones
que consta el laboratorio de criminalística. En adición del instituto otra
de las divisiones es la de investigadores forenses que son aquellos
personajes que van a la escena del crimen, recuperan la evidencia,
fuera verdad de la policía, independiente y la  sometemos al laboratorio
para ser analizadas por las respectivas divisiones o secciones del
laboratorio de criminalística (…)285.
Se trata de un trabajo concatenado en el cual se observa claramente el impacto
de una labor pericial, sobre todo en la escena del crimen, en el traslado de los
elementos al laboratorio donde se observan elementos propios de la
284 ENTREVISTA con Héctor Figueroa, Op. cit., Min. 01:17 – 01:48.
285 Ibid., Min.01:48-02:47.
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transparencia, cuando los procedimientos se encuentran estandarizados y no se
presentan improvisaciones. Igualmente acotó:
(…) los patólogos recuperan también evidencia que extraen de los
cuerpos como pueden ser proyectiles, fragmentos de blindaje, de plomo
o cualquier otra sustancia controlada y lo someten también al laboratorio
para ser analizado. (…) el área de toxicología que es la sección donde
se encargan de hacer el análisis de los fluidos que los patólogos
someten de los cadáveres. (…) contamos con la división de prueba de
análisis (…)286.
Se observa con claridad un trabajo pericial dividido en segmentos para facilitar no
solo la manipulación de los distintos elementos materiales probatorios, sino
también la respuesta adecuada a los requerimientos de las autoridades en
procura de una pronta y oportuna administración de justicia.
Se le preguntó lo siguiente: ¿De quién depende el laboratorio en el cual usted
trabaja?
Frente a dicha pregunta la respuesta es la siguiente: “Nosotros dependemos de
toda la evidencia y análisis que someten los investigadores forenses y la policía
de Puerto Rico; como también las agencias federales como el FBI, la DEA
cualquier otra división federal que someten también evidencia”287.
Lo que indica claramente que la recopilación está centrada en evidencias, así
como del intercambio con agencias como la DEA y el FBI dentro de un proceso de
retroalimentación constante que permite un manejo oportuno de los
requerimientos y un apoyo mutuo a las investigaciones.
286 Ibid., Min.02:48 - 03:44.
287 Ibid., Min. 03:51 - 04:12.
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Se le inquirió igualmente en los siguientes términos: ¿Cómo se presta su servicio,
a través de qué mecanismo? ¿Es solo para empleados estatales, o también lo
pueden solicitar personas que se interesen en temas de defensa?
Y la respuesta es la siguiente:
(…) la ley que nos faculta solamente a analizar casos criminales y los
casos de evidencia sometida solamente por agencias de ley y orden en
Puerto Rico y en agencias federales. Cualquier otra organización
privada abogados de defensa que quieran someter evidencia para ser
analizadas la ley no lo permite, las evidencias solo pueden ser
analizadas por agencias de ley y orden (…)288.
La ley del Estado Libre asociado de Puerto Rico, no permite que este laboratorio
adelante trabajos investigativos a petición de la defensa, contrario sensu a como
ocurre en Colombia por virtud de la ley y en aras de lograr un equilibrio entre las
partes de la contienda jurídica. En Puerto Rico sólo se responde a peticiones de
agencias estatales. Es equilibrio o desequilibrio, todo depende de la óptica con
que se mire.
Se le preguntó lo siguiente: ¿Cómo han percibido los jueces los estudios que
ustedes han realizado? ¿En algún momento han tenido problemas en cuanto a la
legalidad de los procedimientos, o si todos los procedimientos que han realizado
han superado todas las exigencias que tienen los proyectos a la hora de un juicio?
Bueno al estar acreditados, ya llevamos aproximadamente 4 años de
acreditación. Nos ha dado más garantías y les ha dado garantías a los
tribunales de que los análisis que se realizaron, los resultados son
acordes a los procedimientos que se exigen. Esos procedimientos son
288 Ibid., Min. 04:25 – 05-18.
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públicos, no es que solo sean para nosotros, un abogado de defensa
puede pedir estos procedimientos mediante el tribunal y nosotros se los
damos (…)289.
Lo que se vislumbra es que, si bien el defensor no tiene acceso a peticiones, tiene
acceso a lo mejor, que son los resultados oficiales que le sirven para una
adecuada estrategia de controversia. Esta parte no se presenta en nuestro medio,
solicitarle a Medicina Legal que explique un protocolo es la peor ofensa que se
haría y no se obtendría ninguna respuesta, pero si la petición la hace el
nominador que es la Fiscalía General de la Nación, sería una cosa distinta,
cualquier protocolo cede.
Se le indaga: ¿Cuándo el abogado de la defensa requiere hacer un estudio a qué
entidades puede acudir, ya que ustedes no prestan esos estudios a la defensa?
“En Puerto Rico hay ciertos peritos privados que tienen unos laboratorios
donde hacen los estudios para la defensa y ahí ellos van!290.
Esos laboratorios privados lamentablemente en Colombia no han tenido todavía
un pleno desarrollo, falta tiempo y preparación, no sólo para quienes pretendan
diseñar una estructura competitiva con el Estado, sino también para los
encargados de evaluar; esa es la esencia de la igualdad de armas, oportunidades
iguales, interpretaciones de resultados en planos de igualdad.
Sobre estos laboratorios privados se profundizó: ¿Y estos estudios son aceptados
igualmente por los jueces?
Bueno, si son aceptados, porque solamente para el tribunal la definición
de un perito es que conozca un poquito más allá de lo que tal vez otra
289 Ibid., Min. 10:51 – 11:55.
290 Ibid., Min. 12:04 – 12:23.
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persona conozca, y en los tribunales los han aceptado, pero antes que
nada si no son peritos no tienen procedimientos no hay tanta
rigurosidad, al estar acreditados son más rigurosos.(…)291.
El problema de un reto de laboratorios privados para que sean debidamente
aceptados es el tema de la acreditación, esta es la pauta, el que está acreditado
como lo sugiere el entrevistado, tiene las de ganar y así debe ser. Por ello se les
preguntó sobre las ventajas de unos laboratorios frente a otros: ¿Tienen una
mayor ventaja sobre otros peritos?
“Podríamos decir que sí, que podríamos tener mayor ventaja, más educación
programada que otros peritos”292.
La respuesta es clara y contundente. En el caso colombiano el tema de la
acreditación es inaplicado, tanto en laboratorios como en peritos e investigadores,
porque de que sirve un laboratorio acreditado con investigadores y peritos sin
ningún conocimiento certificado.
Es un hecho notorio que algunos fiscales, antes de las audiencias, se reúnen de
manera protocolaria con los jueces encargados de decidir los asuntos que
someterán a su consideración. Difícilmente un defensor tendría ese acceso
privilegiado, así sea en temas de mero protocolo. Hay un desequilibrio que
impacta de manera fuerte, no solo en los defensores sino en el derecho de
defensa mismo.
Si ya han existido intentos por decretar pruebas de oficio, la más grande
ignominia contra un sistema que buscará en algún momento ser acusatorio puro,
se tomaría el camino que ha criticado Montero Aroca, al referirse a esos temas:
291 Ibid., Min. 12:27 – 13:11.
292 Ibid., Min. 13:14 – 13:24.
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“la referencia en las leyes a la buena fe, se ha producido normalmente en normas
dictadas por regímenes políticos por lo menos autoritarios; y así ha ocurrido
desde la ley alemana Ley de 23 de octubre de 1933 hasta el Códice italiano de
1940, pasando por todos los códigos y leyes socialistas”293
Y no es extraño que ocurra, por ahora lo que está ocurriendo es que no se valora
por parte de los jueces con el mismo rasero los informes periciales de los peritos
oficiales frente a los peritos privados. Ello impacta negativamente el derecho de
defensa y de contradicción.
La pregunta número siete de la entrevista, abordó el siguiente contexto:
¿Acuden los integrantes de la defensa ante los Jueces de Control de Garantías
para recopilar elementos materiales probatorios que puedan afectar derechos
constitucionales fundamentales?
La respuesta de los diez (10) abogados entrevistados es que sí acuden ante los
Jueces de Control de Garantías, para solicitar precisamente se otorgue vía libre a
la recopilación de elementos que afecten derechos fundamentales, pero que
siempre encuentran la traba, que la contraparte (Fiscalía General de la Nación)
está en esa audiencia como si tuviera la vocería de lo que puede o no puede
hacer el defensor. Sobre este punto el Doctor Jorge Arenas Salazar dice lo
siguiente:
Generalmente sí acuden. Pero generalmente encuentran de parte de
jueces y magistrados una resistencia encarnizada como si ellos fueran
contraparte de la defensa. Como si fueran Fiscalía. Con mucha
frecuencia la fiscalía interviene en estas audiencias y tienen mucha
receptividad por parte de jueces y magistrados, para magnificar las
293 PALOMO VÉLEZ, Diego. Proceso civil e ideología. Un prefacio, una sentencia, dos cartas y
quince  ensayos. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2006, p. 161.
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posibles afectaciones de derechos fundamentales de terceros, como
argumento para que se nieguen estas pruebas a la defensa294.
Efectivamente tal como lo plantea el distinguido profesional, lo que ocurre en las
audiencias de control de garantías es que la contraparte, llega con el ánimo
presunto de ejercer la tutela de derechos constitucionales fundamentales de
terceros y busca siempre oponerse a las pretensiones de la defensa y eso es uno
de los más grandes desequilibrios del sistema. Es decirle a la contraparte qué,
cómo, dónde y cuándo debe investigar un hecho. Lo más grave de todo, según
esta apreciación, es que los jueces ponen mucha atención y apoyan la
intervención de la Fiscalía.
Los jueces encuestados han dicho que efectivamente, los abogados si acuden
ante los Jueces de Control de Garantías y que lo hacen cada vez con mayor
énfasis y que cada vez tienen mayor incidencia en ese contexto. La señora Juez
11 Penal del Circuito afirma que la defensa es activa en todos esos aspectos,
desde el hecho de acudir ante el Juez de Control de Garantías y prácticamente
desde el comienzo mismo de su actividad295; los defensores son muy dados a
acudir a los jueces para la salvaguardia de los intereses de sus clientes.
Los fiscales encuestados también dicen que sí, que los defensores acuden ante
los Jueces de Control de Garantías para recopilar elementos probatorios. El Fiscal
Tercero Delegado ante la Corte Suprema de justicia dice que eso ya se volvió una
práctica muy común, haciendo referencia a que efectivamente ya es usual ver
abogados de la defensa ante los Jueces de Control de Garantías, solicitando
elementos de convicción que por una u otra razón tienen restricciones o por
cualquier circunstancia deben tener el aval de la judicatura.
294 ENTREVISTA con Jorge Arenas Salazar, Op. cit.
295 ENTREVISTA con la Juez Once Penal del Circuito con funciones de Conocimiento. Bogotá, 31
de julio de 2014.
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Los integrantes del Ministerio Público manifiestan que los abogados si están
acudiendo ante los Jueces de Control de Garantías, para solicitar los respectivos
avales en lo que corresponde con el manejo de elementos materiales probatorios,
que tienen una clara restricción en cuanto a los derechos constitucionales
fundamentales. Ésta es la única pregunta que tiene una gran coincidencia en
todos los cuatro (4) campos de información, lo que evidencia es que
efectivamente los abogados si están acudiendo ante los Jueces de Control de
Garantías para solucionar los problemas relacionados con la legalidad de los
elementos de convicción. Lo que ocurre al interior de las audiencias, el
desequilibrio que se plantea y la presencia del fiscal como contra parte, es un
asunto totalmente diferente que es tema también de análisis en este trabajo.
Pero ese es el mecanismo, los jueces se presume que sólo obedecen al imperio
de la ley y en ello se concuerda con Montero Aroca que refiere que el derecho
penal se aplica única y exclusivamente por los juzgados y tribunales y sólo
mediante el proceso, lo que deriva de un triple monopolio: Uno, el de la
exclusividad estatal en la determinación de las conductas que son delito y de las
penas que las conminan, con los que se proscribe la auto tutela y la justicia
privada; dos, el de la concreción aplicativa del derecho penal sólo por los órganos
judiciales, no legislativos ni administrativos; tres, el de la exclusividad procesal, en
cuanto el proceso es el medio para asegurar la legalidad del resultado final de la
causa y  los derechos del acusado296.
Lo que no queda claro, es el procedimiento a aplicar cuando no se tiene
conocimiento por parte del indiciado el fiscal que lo está investigando, el número
de noticia criminal, los hechos concretos. Es probable que ningún juez, con ese
simple conocimiento y desobedeciendo las reglas del legislador, le niegue las
peticiones que pretenda incoar.
296 MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: Una explicación basada en la razón.
Valencia: Tirant lo Blanche, 1997.
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La pregunta número ocho de la entrevista es del siguiente orden: ¿A su juicio
existe igualdad de armas entre Fiscalía y Defensa en las diferentes etapas del
proceso penal con tendencia acusatoria?
Es la pregunta central del trabajo y obviamente los puntos de vista son diferentes
dependiendo el rol que cada uno desempeña. Los diez (10) abogados
entrevistados dicen que no existe igualdad de armas y las razones que dan para
esta manifestación son variadas: problemas económicos, desequilibrios en las
decisiones de los jueces, demasiado tiempo en las audiencias. Pero la respuesta
más contundente es la que da el tratadista Jorge Arenas Salazar:
No existe ninguna igualdad de armas entre la Fiscalía y la Defensa, más
allá de los enunciados en el papel. El proceso penal de corte acusatorio
como se implementó en Colombia, es el más agresivo que es posible
imaginar contra el imputado y acusado que no tenga  muy buenos
recursos económicos para pagar por su cuenta investigadores privados,
estudios de laboratorios forenses privados, defensor de confianza
(…)297.
Considera el profesional del derecho que no existe igualdad de armas y que
sencillamente tal concepto existe en el papel, destacando que en este sistema
(tendencia acusatoria), únicamente las personas que tienen dinero son las que
pueden pagar un laboratorio, unos investigadores privados y un defensor de
tiempo completo o de medio tiempo por la cantidad de audiencias a las cuales se
ve sometido en el proceso.
En este punto hay convergencia total en la opinión de los defensores en el sentido
en que no aprecian ellos la existencia de una igualdad de armas. Pero los jueces
también tienen un punto de vista bien diverso y cinco (5) de los  encuestados
297 Ibíd., Respuesta. 8.
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dicen que sí, que efectivamente hay igualdad de armas y que el problema es de
los defensores que no saben utilizarla. Uno de los jueces, en desacuerdo con el
criterio inicial, manifiesta claramente que el sistema fue diseñado exclusivamente
para la Fiscalía y que la igualdad de armas no existe, por lo tanto su opinión
quedo bajo la reserva de esta entrevista y otros convergen en la apreciación que
en algunos casos hay igualdad, en otros casos no.
La misma Juez 11 Penal del Circuito de Bogotá, en la entrevista mencionada en el
presente trabajo, dice que esto depende si el acusado tiene dinero para pagar una
buena defensa. Cuando hay dinero para sufragar los gastos de un proceso, los
investigadores son hasta mejores que los de la Fiscalía General de la Nación, de
tal suerte que en gran medida el problema de lograr un equilibrio entre las partes
es económico. Aparte de las trabas que tienen los procedimientos por diversas
razones, entre ellas los aplazamientos, la no iniciación de las audiencias a las
horas programadas o la extensión de algunas audiencias durante días, incluso
semanas.
La Fiscalía si cree que hay igualdad de armas y que a la defensa se le dan todas
las oportunidades procesales para que defienda los intereses de sus defendidos;
son los defensores los que no saben encaminar una defensa técnica. Pero el
Fiscal Tercero Delegado de la Corte Suprema de Justicia no solamente afirma
que si, que existe igualdad de armas, sino sustenta la nascencia de esta igualdad
de armas en la Sentencia de la Corte Constitucional la C-591 de 2005.
Los procuradores obviamente tienen puntos de vista similares a los de la Fiscalía,
afirman con claridad que el sistema es garantista y que por ende le brinda a la
defensa todas las opciones; que los defensores mantienen las opciones del
equilibrio en todas las peticiones que realizan frente al ente acusador y frente a
los jueces; por lo tanto para ellos también existe igualdad de armas y que los roles
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de los  defensores están garantizados a través de los principios que trae el
Código de Procedimiento Penal.
Sobre algunos tópicos procedimentales se le requirió a Steve Jhonson, Presidente
de la Internacional Association for Investigación, para tener un criterio más amplio
en las respuestas:
Si a su juicio de acuerdo a su experiencia en la práctica hay una igualdad de
armas de oportunidades para la fiscalía y para la defensa que se garanticen como
tal en la actuación procesal.
Y la respuesta fue la siguiente:
Nuestra meta es llegar a la verdad, independientemente de cualquier
cosa. Inocente o culpable. Si nosotros cometemos un crimen o violamos
un tipo de procedimiento, para tratar de llegar a los resultados a los que
nosotros queremos llegar, entonces, allí se evidencia una violación de la
ley y vamos a tener la misma consecuencia por haber ocasionado esta
violación, y por lo mismo es una exigencia para hacer lo correcto para el
proceso.(…)298.
Está claro que el procedimiento debe ser estrictamente ceñido a la ley, no se
deben ni pueden fabricar pruebas porque ello tiene sus consecuencias, no se
trata de buscar la verdad a cualquier precio, si bien la meta es llegar a ella. No se
deben buscar responsables, se deben buscar verdades, pero en el marco de la
ley. Los montajes, las manipulaciones, la perfilación criminal indebida de
ciudadanos, como ocurrió en el caso grafitero, no son bienvenidas en ningún país
del mundo y en ningún idioma.
298 Ibid., Min. 11:12 – 12:49.
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Aunque se sabe que en la práctica, en el momento de llegar a un juicio los jueces
si garantizan ese equilibrio entre las dos partes que están en contienda que es la
fiscalía y la defensa. Es evidente que en el plano de una teoría del caso, con dos
facetas distintas, como ocurre en materia penal, si advertimos el concepto de
verdad, no podrían coexistir. Lo único que permite que esa coexistencia se
presente y mantenga, es el equilibrio entre las partes, propio del proceso penal,
donde cada verdad se lleva como propia, auténtica y con vocación de
convencimiento, entrelazadas por un elemento común, la dialéctica que permite la
búsqueda de un posesionamiento de las partes en campos de igualdad, como lo
propone el tratadista Julio Maier:
La forma de la inmediación es respetar el enfrentamiento de intereses
que se produce en todo juicio, ya sea en un juicio de derecho privado
como también en un juicio de derecho público. La ley legitima a cada
persona como representante de ciertos intereses o bienes de los que
son portadores, y estas personas son las que comparecen al juicio, a
expresar cada uno su verdad y contraponerla entre ellas en forma
dialéctica299.
La pregunta número nueve de la entrevista es la siguiente: ¿Cómo percibe Ud. en
el ámbito profesional, el rol de los investigadores privados que utiliza la defensa
en el proceso penal?
Los diez (10) abogados encuestados consideran en el siguiente orden lo
siguiente: Siete (7) de ellos convergen que no hay investigadores de calidad en el
mercado; tres (3) consideran que sí hay investigadores de calidad, pero los altos
costos no los hacen accesibles sino a personas que tienen grandes sumas de
dinero para pagar una defensa. En este punto el Doctor Jorge Arenas Salazar
responde lo siguiente:
299 MAIER, Julio. Las notas esenciales en la oralidad en materia penal. Congreso Internacional de
la Oralidad en materia Penal. La Plata, 1995, p. 120.
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(…) Existen investigadores privados muy bien capacitados y de alta
formación intelectual, técnica y ética; con disponibilidades  tecnológicas
y logísticas adecuadas y suficientes. Pero son investigadores de muy
alto costo en nuestro medio que sólo pueden costear personas
procesadas de altos recursos económicos. Y otros, de más fácil acceso
en lo económico, pero de formación empírica muy precaria y por los
mismo, muy ineficientes300.
Dice el entrevistado que el asunto es muy heterogéneo, que hay buenos y malos
investigadores, que los buenos son muy costosos y los de formación precaria se
consiguen a un bajo pero sin la calidad que requiere la dialéctica del sistema
procesal de tendencia acusatoria.
Esto resulta ser un tema coyuntural para el ejercicio de la defensa y para el
contexto de la igualdad de armas: ¿Quién regula a los investigadores en el
mercado?, ¿quién controla los precios?, ¿quién verifica el cumplimiento?, ¿quién
certifica la idoneidad de un investigador?
Hay cientos de investigadores de todas las clases y condiciones, gente que se
retira de un trabajo de la policía y optan por ser investigadores, igualmente
personas que pertenecieron al CTI. Todos buscan y están en su derecho, mejorar
su calidad de vida con el trabajo en la investigación criminal. Incluso, aparecen en
las propuestas del mercado, investigadores que anteriormente laboraban en el
DAS, con funciones de escoltas. Lo que se debe verificar es la calidad y este es
un problema a resolver.
En la parte pericial existe la misma percepción. Figuran peritos de todas las
clases y el Código de Procedimiento Penal permite ese juego al exponer en su
articulado que el requisito para ser perito es la existencia de un título debidamente
300 ENTREVISTA con Jorge Arenas Salazar, Op. cit.
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acreditado, aclarando la misma norma que en ocasiones excepcionales cualquier
persona puede ser perito aunque carezca de dicho título.
Sobre la pregunta número nueve, los jueces consideran, también en forma
dividida, que la calidad de los investigadores es discutible. En su gran mayoría
hay ocho (8) jueces que opinan que la calidad de los informes es mala y que no
poseen la preparación suficiente. Especifican que los investigadores no manejan
la expresión clara y detallada para explicar un tema ante un estrado. Se
cuestiona, inclusive, que aparecen a menudo mal presentados a las audiencias,
influyendo negativamente en la percepción de los jueces. Quienes afirman que el
trabajo de los investigadores es bueno, entre ellos la Juez 11 Penal del Circuito,
en la entrevista referenciada no tienen ningún en reparo en los aspectos de las
precisiones que anteceden.
La Fiscalía General de la Nación dice lo siguiente: “Me parece adecuado y el
sistema tiende a eso, hoy día la forma de litigar en el derecho penal cambió y se
requiere mayor trabajo en equipo. En lo posible, de un equipo interdisciplinario”301.
Plantea el mismo funcionario que el uso de los investigadores le parece adecuado
y que el sistema tiende a un cambio en la aplicación de las reglas del derecho,
permitiendo la utilización de un equipo interdisciplinario. En la respuesta de la
Fiscalía no queda claro que costo tiene para una persona de escasos recursos
utilizar un equipo de expertos para ser defendido en un proceso penal.
En igual sentido, los procuradores judiciales, adscritos al Complejo Judicial de
Paloquemao, en su concepto consideran que existe un alto número de
investigadores que utiliza la defensa que son de baja preparación académica,
poca idoneidad y lo que es más grave, les falta responsabilidad, no recopilan
adecuadamente los elementos de convicción, no respetan las reglas de la cadena
301 ENTREVISTA con Jaime Alonso Zetien Castillo, Op. cit.
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de custodia y se presentan a los juicios a hablar cualquier cosa. En algunos casos
se observa en algunos de ellos, si bien no un buen nivel profesional, una idea
clara para argumentar, precisando algunos aspectos relacionados con su trabajo
en pro del derecho de defensa.
Como se observa en los entrevistados, los puntos de vista son variados, lo que
deja entrever que efectivamente existen investigadores que podríamos catalogar
como buenos, regulares, malos en relación a su trabajo, concretando que la
contratación de ellos depende de la situación económica de los clientes. Existen
casos en los cuales los altos costos no permiten contratar y los defensores
quedan a la deriva en cuanto a controvertir lo que recopila la Fiscalía en la
indagación y la investigación. El tema económico sigue jugando un papel en las
reglas del equilibrio; parte del cual es económico.
Luego, podría decirse que por una presunta limitación económica, sin reglas
claras en el mercado, se presenta un trato desigual a los litigantes particulares
frente a los de su misma categoría estatales. Decía al respecto el tratadista Mirjan
Damaska: “todos los litigantes deben ser tratados como iguales a la hora de
proporcionar armas procesales”302
Aspecto del cual el actual sistema de tendencia acusatoria pareciera alejarnos.
La pregunta diez dice lo siguiente: ¿Cómo percibe Ud. la calidad de los elementos
materiales probatorios que utilizan los defensores en el proceso penal, en cuanto
a recolección, rotulación, embalaje, cadena de custodia, legalidad y autenticidad
de los mismos?
302 DAMASKA, Mirjan. “Las caras de la Justicia y el poder del Estado”. Editorial Jurídica de Chile,
2008, p.185
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La pregunta está enfocada al siguiente ángulo: Una efectiva igualdad de armas se
presenta cuando el defensor cuenta con las herramientas suficientes para
enfrentar en materia de elementos de convicción que se encuentran regidos por
unas reglas, entre ellas la recolección, rotulación, embalaje y cadena de custodia,
la cual tiene siete (7) principios: Identidad, integridad, preservación, continuidad,
seguridad, registro y almacenamiento; y acorde con los principios de la
criminalística: Uso, producción, intercambio, reconstrucción, correspondencia de
características, probabilidad y certeza. Principios que de por sí, no resultan
suficientes sino se miran desde el ámbito de la legalidad y la autenticidad. Los
temas de la legalidad y la autenticidad también están determinados por la norma y
todo ello está enfocado hacia el desarrollo del Art. 125 CPP, en lo que respecta
con la dinámica de los investigadores especializados para una causa en busca de
un equilibrio.
Sobre esta pregunta y ese enfoque, los abogados entrevistados contestaron que
no  es buena la calidad de los elementos materiales ante la falta de investigadores
especializados, lo cual afecta, no solamente los intereses del cliente. El derecho
de defensa y de contradicción, sino que coloca a la defensa en desigualdad de
oportunidades frente a la Fiscalía, que cuenta con equipos altamente calificados
de Policía Judicial, cuya finalidad consiste en auxiliar a la Fiscalía General de la
Nación, persona que disponen del tiempo suficiente para las actividades de la
indagación y la investigación, precisando que en muchas ocasiones los jueces les
otorgan el aval para sus actuaciones, en diligencias en las cuales no participa la
defensa como por ejemplo en el caso de los controles de legalidad previos en
algunos temas como búsquedas selectivas en bases de datos, en asuntos
relacionados con interceptación de comunicaciones telefónicas, inclusive en
aspectos que tienen relación con controles de legalidad de allanamientos y
registros,  entre otros.
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Cabe destacar la respuesta que entrega el Doctor Jorge Arenas Salazar:
(…) estos factores de convicción que manejan  muchos defensores,
resultan inutilizados o severamente disminuidos en su capacidad
probatoria, fáctica y legal, por  impericia en la recolección, embalaje,
cadena de custodia, legalidad, autenticidad. (…) el factor determinante
es la incapacidad económica del imputado y acusado para costear
investigadores privados verdaderamente expertos y eficientes303.
Bajo este punto de vista considera el profesional del derecho, que muchos
abogados hacen lo que pueden para subsanar esa deficiencia, la carencia de
esos elementos de convicción que estén debidamente clasificados por su
idoneidad, legalidad y autenticidad y, cuando lo hacen de buena intención, sin el
apoyo de investigadores realmente especializados, afectan los intereses de sus
clientes y el equilibrio entre las dos partes.
Los jueces del Complejo Judicial de Paloquemao entrevistados consideran que el
asunto está dividido, porque en la medida que la calidad de los investigadores es
buena, en igual sentido ocurre con los elementos materiales probatorios
recopilados en las etapas de indagación e investigación. También, según algunos,
hay que considerar la forma de presentación de estos elementos y el
procedimiento para interactuar entre el abogado y el investigador. Las opiniones
sobre calidad están divididas en este segmento: Hay cinco (5) personas que dicen
que es buena y cinco (5) que es mala. La Juez 11 Penal del Circuito precisa que
esto depende del poder suasorio, que en términos generales es bueno, pero que
para llegar a obtenerlo está de por medio el aspecto económico.
Sobre el mismo punto los fiscales también están divididos en esta opinión: Ocho
(8) fiscales consideraron que los elementos que recopila la defensa no cumplen
303 ENTREVISTA con Jorge Arenas Salazar, Op. cit.
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con los requisitos de recolección, rotulación, embalaje, cadena de custodia,
legalidad y autenticidad. Existe un fiscal que consignó en su respuesta que no se
auxiliaba a la defensa, porque no existía para esta parte procesal una bodega de
evidencias y algunos elementos en cadena de custodia tenían que estar
guardados en oficinas sin ninguna seguridad y sin la debida protección afectando
la calidad.
El Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de Justicia considera lo siguiente:
“Desde la óptica judicial, se le viene prestando la mayor atención, en la medida
que se cumpla con los factores adecuados de recolección de los mismos,
controles de legalidad, conducencia y pertinencia”304.
Prácticamente lo que da a entender la Fiscalía es que cada vez se tiende a
mejorar  con esos controles para que los elementos sean más idóneos en cuanto
a su recolección, aspecto que corresponde necesariamente a la indagación e
investigación.
Por su parte los Procuradores Judiciales precisan en este tópico que la calidad de
los elementos materiales probatorios de la defensa no reúnen los requisitos de
recolección, rotulación, embalaje, cadena de custodia, legalidad y autenticidad; y
que en gran medida se debe a la mala preparación de los investigadores,
asociada al tema económico. También en algunas ocasiones, a la mala
preparación de los abogados para direccionar a un investigador y colocarlo en un
contexto, en el cual deba interactuar para responder a una teoría del caso
visualizada desde la indagación y la investigación misma.
Todo lo que se busca con las disposiciones existentes en materia de investigación
criminal es justamente la paridad entre el órgano de persecución penal y la
defensa. El tema por ser relativamente nuevo, no solamente en nuestra
304 ETREVISTA con Jaime Alonso Zetien Castillo, Op. cit.
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legislación sino en el ámbito práctico, ha tenido un amplio desarrollo a nivel
jurisprudencial para facilitar su introducción gradual en la vida práctica del
ejercicio del derecho de defensa y de contradicción.  A ese respecto se ha  dicho:
(…) con el esquema de “igualdad de armas” (…) nuevo sistema
procesal penal de tendencia acusatoria, instituido a través del Acto
Legislativo No. 3 de 2002 y desarrollado en la Ley 906 de 2004, es claro
que el contenido de las normas acusadas se dirige a garantizar a la
defensa, integrada por el imputado y su apoderado, la participación
activa en la conformación del material probatorio del proceso, en las
mismas condiciones que lo hace el ente acusador305.
Esa participación activa, necesariamente debe reflejarse en la intervención directa
en temas de investigación, a través de investigadores especializados y acceder,
incluso, a los servicios técnicos que ofrecen entes como Medicina Legal, como ya
se ha dicho, que aun dependiendo de la Fiscalía General de la Nación, tiene el
deber legal de colaborar con las investigaciones periciales de la defensa. Es
curioso observar como la Corte Constitucional ha dicho que lo que se busca es
una defensa activa. En tanto que el legislador en el artículo 125 de la Ley 906 de
2004 ha expuesto que la defensa no está obligada a presentar prueba de
descargo, ni intervenir activamente en el juicio oral. No se concibe un defensor
que no presente prueba de descargo y que no tenga una participación activa en
un programa metodológico, para abordar una indagación e investigación, con una
visión de un juicio oral. Lo que empezaría a crearse, si ese fuera el contexto, es
un fomento de la figura de la defensa pasiva, abiertamente opuesta a la igualdad
de armas. Y es que en sistema de partes, un sistema adversarial no puede
concebirse el concepto de defensa pasiva en detrimento de los intereses del
procesado.
305 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-980 de 2005. Ref. Exp. D-5578. M.P. Rodrigo
Escobar Gil., p.19
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Así, en consonancia con lo dispuesto en la norma sobre la actividad del defensor,
en lo que corresponde con la recolección de elementos materiales probatorios,
para buscar ese equilibrio entre las partes, se ha dicho por la  jurisprudencia en
cita: “Así, tales preceptos le reconocen a la defensa la facultad para recoger
evidencia durante la etapa de investigación y para acceder en forma gratuita a los
medios técnicos y científicos con que cuenta el Estado en procura de su
valoración” (…)306.
Lo que indica esta jurisprudencia con meridiana claridad es que el defensor tiene
una gran oportunidad para recopilar elementos en la etapa de la investigación,
situación que puede ampliarse dándole un alcance extensivo a la norma y a la
jurisprudencia, en etapas antero-posteriores, entre ellas decir en la indagación.
Con el tema del acceso gratuito por parte del defensor a los laboratorios oficiales,
o medios técnicos y científicos, como lo expresa la Corte, el problema del poder
de la Fiscalía frente a la defensa, en este sentido, pareciera estar resuelto. Ello es
una utopía, puesto que las trabas burocráticas, los intereses institucionales, la
falta de una posición investigativa seria por parte de la Fiscalía, en cuanto al
apoyo a los intereses de la defensa, como por ejemplo descubrir lo favorable a
ella, dan al traste con este propósito y el problema de los costos de una
investigación queda sin resolver.
El defensor en desarrollo de esa igualdad de armas puede acceder a
determinadas informaciones, públicas o reservadas. En este sentido la Corte
expresó los siguientes conceptos: “Buscar, identificar empíricamente, recoger y
embalar elementos materiales probatorios y evidencia física; realizar entrevistas y
306 Ibíd., p. 1.
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valoraciones que requieran conocimientos especializados por medio de los
técnicos e investigadores autorizados por la Ley”307.
Son dos las variantes que se presentan en esta jurisprudencia, acorde al artículo
125 instrumental ordinario. La igualdad se logra con valoraciones que tengan una
especificidad, es decir, un dominio del tema  y más allá de este, también de la
temática expuesta, surge un segundo aspecto, la autorización de la ley a los
técnicos e investigadores para llegar al segundo aspecto, la legalidad. En esa
interpretación tan amplia de las facultades de un defensor, nadie la ha reglado por
vía de una ley, al menos un reglamento, una resolución, cuáles son los
parámetros para autorizar o no la intervención de un técnico o investigador  en la
actividad probatoria de la defensa.
Los investigadores nunca presentan acreditación en las audiencias, salvo
contadas excepciones; los jueces no exigen el cumplimiento de esta requisito y el
perjudicado final es el procesado, aún el propio profesional del derecho donde el
impacto es más notorio con un sentido negativo.
Para hacer un poco de historia en este delicado tema, el problema es de
improvisación. El sistema penal ingresó a Colombia y no se percataron que había
que preparar a los actores de la contienda. Antes del sistema actual, la ley 62 de
1993 creó la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, la cual
desarrolló sus funciones a través del decreto ley 356 de 1994, Estatuto de
Vigilancia y Seguridad Privada. En ella, para realizar investigaciones privadas era
necesario un carnet como Asesor, Consultor e Investigador en Vigilancia y
Seguridad Privada, el cual era otorgado por Resolución. Pero como nunca se dijo,
en esa normatividad, nada sobre investigaciones con fines judiciales, con la
entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, la Superintendencia de Vigilancia y
307 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-186 de 2008. Ref. Exp. D-6876. M.P. Nilson Pinilla
Pinilla, p.5.
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Seguridad Privada no asumió el control de esta parte de la investigación y se
quedó con el control de aquellos aspectos relacionados exclusivamente con
seguridad privada. Esta es la fuente del descontrol que existe en la investigación
privada con fines judiciales.
Con un defensor proactivo, con poderes investigativos, si desea utilizarlos, era
necesario que se establecieran parámetros claros para lograr ese equilibrio ante
las entidades públicas y privadas. Es un cambio claro de actitud en cuanto a la
recopilación de elementos materiales probatorios con vocación de pruebas y
habría que verificar como se ha asimilado ello en la práctica. Es por esa razón
que la jurisprudencia, lo visualiza en la siguiente forma: “Quiso así el legislador
que exista equilibrio entre las investigaciones de la defensa y del ente acusador,
garantizando que el primero pueda acceder a la evidencia y que al hacerlo exista
la debida ayuda por parte de las entidades públicas y privadas, así como de los
particulares”308.
El asunto no ha sido fácil y tampoco existe claridad en dichas entidades sobre qué
tipo de información se puede entregar, cual está restringida sin afectar realmente
derechos fundamentales y sólo debe ser entregada por orden de un juez. El
asunto no parece preocupar a nadie y la solución parece ser, por parte de los
requeridos por los investigadores privados, negar todo con el argumento de la
ausencia de una orden. Con una reglamentación clara, el asunto sería más fácil
de superar.
Todos los procedimientos, incluidos los de la defensa, deben someterse a las
reglas y principios de la cadena de custodia, en el marco de un sistema que
otorga igualdades y exige igualdades en las formas de proceder. Cadena de
Custodia que también queda sometida a unas reglas, entre ellas la de identidad:
“Identidad: (…) individualización de los EMP y EF mediante la descripción
308 Ibíd., p.31.
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completa y detallada de todas sus características, teniendo en cuenta los pasos
de descripción objetiva de cada elemento o sustancia como: color, peso, forma,
cantidad, medida, volumen, tipo de construcción y estado entre otros”309.
Frente a la conceptualización de integridad y preservación dispone el mismo
Manual: “Integridad: Determina que el EMP y EF allegado a la investigación
conforme al debido proceso, es el mismo que está utilizando para tomar una
decisión judicial. Preservación: Es asegurar las condiciones adecuadas de
conservación e inalterabilidad de los EMP y EF de acuerdo con su clase y
naturaleza”310.
Este primer bloque se refiere al elemento mismo como tal, en cuanto a su
mismidad, en la forma en cómo se encuentra descrito adecuadamente; en tanto
que los cuatro siguientes, hacen referencia a procedimientos de control con
énfasis documental que presenten a las partes una garantía de que se trata del
mismo elemento, aún sometido a cambios constantes de custodio para
diferentes fines, que se visualizan así:
Seguridad: (…) a cargo de los custodios, (…) deberán mantener libres y
exentos de todo riesgo y peligro a los EMP y EF. Almacenamiento: (…)
guardar los EMP y EF bajo condiciones adecuadas para garantizar su
preservación y protección. Continuidad y Registro: (…) secuencia
ininterrumpida de todos los traslados y traspasos de los EMP y EF entre
custodios, garantizada mediante el registro único de cadena de
custodia311.
En Colombia no ha tenido un correcto tratamiento en materia jurisprudencial, el
tema de la cadena de custodia,  afectándose el derecho de la defensa frente a las
309 MANUAL ÚNICO DE POLICÍA JUDICIAL. Acta 053 del 13 de mayo de 2005. Capítulo 6.
Bogotá: Imprenta Nacional de Colombia, p. 73 - 74.
310 Ibíd., p. 74.
311 Ibíd., p. 74.
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irregularidades de los procedimientos de los servidores con funciones de Policía
Judicial o de los mismos investigadores de la defensa, lo cual tiene amplia
incidencia en el tema de la igualdad de armas, al existir una aparente dificultad en
definir si la cadena de custodia afecta la legalidad de los procedimientos o la
idoneidad de los mismos, aspecto que no sólo genera un desgaste argumentativo
y desequilibra a la defensa en el marco de su estrategia. La Corte Suprema de
Justicia presenta en este momento una ambivalencia conceptual en lo referente a
la Cadena de Custodia.
El concepto de Elemento Material Probatorio y de Evidencia Física, cobra vital
importancia en el marco de una acertada investigación direccionada a una
igualdad de armas en la indagación e investigación; además, porque con esta
figura de elemento material probatorio se construye la inferencia razonable para
tomar una de las decisiones más determinantes en la vida de una persona,
restringir su derecho a la libertad. Por ello conocer que es, resulta importante y
mediático al momento de las definiciones:
Al termino compuesto “evidencia física” se le atribuye entonces el
significado de: “Elemento tangible que permite objetivar una
observación”. Ver esos elementos como evidencia que guía la
investigación y que permite relacionar sospechosos, victimas, lugares y
objetos, tiene ya en sí misma una potencialidad de generar acciones
investigativas que no se producirán dentro la limitada y tradicional visión
del “elemento material de prueba312.
Al comienzo, en el lugar de los hechos, lo que se encuentra por Fiscalía o por
defensa, son elementos materiales probatorios que marcan derroteros a nivel de
posibilidades que pueden convertirse en una o varias hipótesis. De su
312 SÁNCHEZ PRADA, María Dolores y MORA IZQUIERDO, Ricardo. Derecho penal y
criminología. En: Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminológicas. Bogotá: Universidad
Externado de Colombia. Vol. XII – XIII. Nº 73. (Diciembre, 2002), p. 173 – 174.
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confrontación, ya positivamente hablando emerge la evidencia física, en un
terreno más alto, con una opción verificada de confiabilidad para los fines de la
actuación y allí, en ese momento se cambia de lo posible a lo probable.
Pero la Corte Suprema de Justicia tiene otro criterio, expresado mediante
Sentencia 29626 de 2008, lo que permite establecer que jurídicamente, elemento
material probatorio y evidencia física son lo mismo:
(…)  el proyecto original utilizaba únicamente la expresión “elementos
materiales probatorios” (artículo 284), (…) en el curso de los debates en
la Cámara de Representantes le fue agregada la expresión “y evidencia
física”, (…) la norma, que continuó siendo el mismo propósito, (…) de
conciliar (…) de cuál de las dos expresiones resultaba más técnica, lo
que indica que su voluntad fue utilizar las dos de manera indistinta313.
Esta interpretación de tan honorable Tribunal es sesgada, por cuanto todo
depende del momento para saber si puede tratarse de elemento material
probatorio  y si el mismo puede trascender a evidencia física. Por ejemplo una
vainilla cambia desde el momento de ser encontrada hasta el momento de ser
estudiada por el perito y cuando se introduce en el juicio, con una connotación
mayor: la de prueba. No cambia como vainilla, trasciende en el alcance aplicativo
frente a la norma.
Si bien, jurisprudencialmente elemento material probatorio y evidencia física es lo
mismo a criterio de la Corte Suprema de Justicia, este aspecto no es compartido
en este trabajo, en la medida en que en términos investigativos las situaciones
cambian y ello es lo que marca el derrotero para llegar a la prueba.
313 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 29626 del 15 de octubre de 2008. M.P. José
Leonidas Bustos Martínez., p. 8
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Seguramente pareciera lejano a los juristas en un plano de igualdad de armas
hacer una referencia al tema de la Criminalística; pero el desarrollo del trabajo así
lo requiere, en cuanto a que sin esta ciencia no podríamos hablar de las
herramientas para lograr el equilibrio entre las partes. Podemos decir que la
Criminalística “es un conjunto de métodos para la investigación de los delitos”314.
Ello no resuelve el problema de fondo por cuanto la Criminalística no
necesariamente apoya una investigación en campos meramente delictivos. Sería
excluyente por cuanto la Criminalística, no solamente se puede utilizar para
algunos eventos que no son de origen criminal, como por ejemplo, la paternidad o
determinar el tiempo de muerte en un accidente aéreo y muchas más
aplicaciones. En otros ámbitos se contextualiza así: “Conjunto de procedimientos
aplicables a la búsqueda y el estudio material del crimen para llegar a su
prueba”315. No implica que la Criminalística busque el estudio material del crimen,
porque, como ya dijimos los aportes que hace la Criminalística no se refieren
solamente al crimen. El concepto siguiente nos dice:
(…) es una ciencia, penal auxiliar, que mediante la aplicación de sus
conocimientos, metodología y tecnología, al estudio de las evidencias
materiales, descubre y verifica científicamente un hecho presuntamente
delictuoso y al o a los presuntos autores aportando las pruebas a los
organismos que procuran y administran justicia (…)316.
Casi todos los enfoques de la Criminalística equívocamente se asocian con el
crimen, craso error de interpretación de tan importante campo del conocimiento
humano.
314 MONTIEL SOSA, Juventino. Manual de Criminalística. 2ª Ed. Vol. 1. México: Editorial Limusa,
2007.
315 OLIVEROS SIFONTES, Dimas. Manual de Criminalística: preservación y manejo de las
evidencias físicas. 2ª Ed. Caracas: Monte de Ávila Editores, 1979.
316 PALACIOS BERMUDEZ, Roberto. La criminalística y su importancia en el campo del Derecho.
México: La Prensa, 1970.
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El tema de los protocolos y su implementación tienen un gran espacio a nivel
argumentativo en las labores de recopilación de elementos y la aplicación de la
Cadena de Custodia, bases de un equilibrio de la defensa frente a su rival, la
Fiscalía.
En el Código de Procedimiento Penal se encuentra, como norma central del
desarrollo de los protocolos de investigación, el artículo 213 que predica: “La
Fiscalía dispondrá de protocolos, previamente elaborados, que serán de riguroso
cumplimiento, en desarrollo de la actividad investigativa regulada en esta
sección”317.
No obstante que está descrito en la norma adjetiva ordinaria, muy pocos
operadores judiciales se refieren al artículo mencionado como la matriz de todos
los protocolos existentes en materia de investigación criminal. Es la fuente, el
génesis de toda búsqueda en el tema de los protocolos para encausar la igualdad
de armas. Si bien dice la norma que los protocolos serán elaborados por la
Fiscalía por extensión, su uso se proyecta a la defensa que también tiene la
obligación de regirse por los mismos parámetros investigativos. Desde luego que
no todos se ajustan al trabajo de la defensa, como por ejemplo la inspección
técnica del cadáver; pero hecho de conocer estos protocolos, utilizarlos y verificar
su legalidad permite una mejor confrontación jurídica.
Sobre este aparte normativo se puede deducir entonces que los
protocolos de investigación son parámetros creados por la Fiscalía
General de la Nación, que servirán de guía obligatoria para las labores
de investigación que no requieren autorización judicial previa para su
realización; dichas labores investigativas están nominadas en el capítulo
segundo del libro segundo del Código de Procedimiento Penal318.
317 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004, Op. cit., Art. 213.
318 VARELA MARTINEZ, Serafín.  La Investigación criminal en el lugar de los hechos en Colombia
y el uso de Protocolos, a partir de la vigencia de la Ley 906 de 2004. Bogotá: Facultad de Derecho
Universidad Militar Nueva Granada, 2012.
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Comparto el criterio del autor en el sentido de darle a los formatos el valor que
tienen en consonancia con la Sentencia 29416 de 2008 de la Corte Suprema de
Justicia, en la cual se afirma que los procedimientos están reglados y las reglas
las diseñó la Fiscalía en materia del desarrollo del artículo 213, enmarcado en
contexto con el 254 en su parágrafo, es decir una relación estrecha entre el
Manual de Policía Judicial y el Manual de Cadena de Custodia. Reglas claras,
procedimientos claros, garantizan una igualdad. Es por ello que el uso de los
formatos por parte de los investigadores privados está permitido.
En una audiencia celebrada en Chocontá (Cundinamarca), cuando el defensor
solicitó la revocatoria de una medida de aseguramiento en favor de NIXON
STEVEN QUINTANA PATIÑO, en el radicado 253226101211201180213, el Juez
de Control de Garantías llamó la atención por haber utilizado el formato de
solicitud de audiencias que usaba la Fiscalía. Seguramente, con el debido respeto
por los jueces, su visión provinciana, no le permitía analizar más allá de los
formalismos, los derechos.
Es que los protocolos son obligatorios, de parte y parte:
(…) el cumplimiento de los protocolos de investigación tiene incidencia
en toda evidencia y elementos materiales probatorios tomados en las
actuaciones judiciales no requieren autorización judicial previa para su
realización (…) harán parte de la cadena de custodia. (…) la Corte
Suprema (…) acepta y reconoce la legalidad de las resoluciones
expedidas por la Fiscalía General de la Nación que reglamentan la
aplicación y control de la cadena de custodia319.
Sin embargo, no se encuentra ninguna explicación sobre el por qué si los
elementos de convicción con vocación probatoria le interesan a la administración
319 Ibíd., p. 17.
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de justicia, en un plano de igualdad, los elementos materiales probatorios de la
defensa, no sean recibidos en la bodega de evidencias por cuanto ella fue
reglamentada por y para la Fiscalía.
En entrevista a Steve Jhonson, se le preguntó también sobre cadena de custodia:
¿Cómo toman los jueces los errores que se presentan en el manejo de la cadena
de custodia en los EE.UU, si es bastante riguroso el tema o si permite que el juez
tenga un campo de acción para admitir alguna evidencia que tenga errores de
cadena de custodia?
La respuesta fue la siguiente:
(…) el juez va a determinar si fue por un error humano y tal vez se
pueda ajustar y se pueda hacer sin ningún tipo de procedimiento. Sin
embargo, si el juez puede afirmar que fue un acontecimiento hecho a
propósito, ocultando algo, realmente un error con conocimiento,
entonces el juez normalmente va a recomendar que el caso se
descubra porque entonces ya se perdió o se arriesgó esa cadena de
custodia320.
Básicamente los jueces determinan el alcance de una alteración de cadena de
custodia, si ella es involuntaria no tienen problema en legalizar el elemento, como
por ejemplo, un error en un número, en una fecha, etc. Pero cuando los jueces
precisan que la cadena de custodia está alterada intencionalmente, no hay nada
que hacer y en esos casos, el elemento se pierde, entiendo como tal que no tiene
validez en la actuación. Recordando el juicio de O.J. Simpson, la cadena de
custodia es rigurosa y aquellos elementos en los que se observan procedimientos
indebidos, son excluidos.
320 ENTREVISTA con Jhonson Steve, Op. cit. Min.06:58 - 08:23.
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En entrevista a Héctor Figueroa se requirieron sus apreciaciones en torno a este
tópico: ¿Cómo garantizan los temas de cadena de custodia en el trabajo que
ustedes realizan?
La respuesta es la siguiente:
Una vez el agente, el investigador llega a la escena del crimen,
comienza a documentar la evidencia, en lo que denominamos un
croquis, un dibujo de la escena donde está establecida la función, o
donde recababa cada pieza de evidencia y se llena un formulario donde
hace la descripción clara de cada una de las piezas de evidencia, luego
las sometemos al Laboratorio de Criminalística, donde hay una sección
que se llama de control y custodia (…)321.
El manejo de la evidencia es parecido en cuanto a los trámites, no así en las
bodegas de evidencia que en el caso colombiano dependen de la Fiscalía
General de la Nación. Las bodegas de evidencia deben depender del Laboratorio
de Criminalística, que a su vez no debe depender de la Fiscalía. La respuesta
continúa sobre la labor de los recolectores:
Todo esto fue documentado con fecha, con hora y con firma de las
personas que están manejando esta evidencia. Una vez el examinador
o el perito termina de examinar esa evidencia, nuevamente esa
evidencia se transporta a la sección de control y recibo de evidencia
mediante cardinales de evidencia, valga la redundancia. Y es ahí en el
área de control donde se le entrega al agente investigador para
disponer de ella (…)322.
321 Ibid., Min.07:46 – 08:43.
322 Ibid., Min. 08:44 – 09:23.
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Es un procedimiento que comprende los principios de la Cadena de Custodia, los
cuales van a permitir la autenticidad de los elementos de convicción desde su
recolección en el lugar de los hechos, hasta que se produzca una decisión judicial
que ponga fin a dicha figura.
Se le preguntó por las fallas en los procedimientos de cadena de custodia: Si
algún elemento que ustedes reciben presenta fallas en el procedimiento de
recolección, de embalaje, de perturbación (de cadena de custodia), ¿Cuál es el
procedimiento que ustedes siguen en el caso que se presente esta falla?
(…) estamos acreditados y tenemos  que regirnos bajo los
procedimientos ya establecidos por la comunidad científica, como te
dije, se documenta toda esta información y se hace una discrepancia
que se lleva ante la sección y división de quality controls, de esta
agencia y ellos son los que determinan la acción correctiva que se vaya
a realizar323.
En laboratorios estandarizados y acreditados, los problemas de las discrepancias
que se presentan son solucionados en el marco de esa estandarización. En el
caso colombiano, Medicina Legal si bien está estandarizado, no tiene la
acreditación internacional en el marco de la investigación criminal.
Tal y como se planteó en el presente capítulo, sobre el trato diferencial de los
jueces frente a los fiscales, con respecto a los investigadores, pareciera revivir tal
apreciación lo expuesto por Luis María Diez Picazo:
“La influencia del modelo napoleónico resultaba también patente en la
organización interna de la institución, caracterizada por una rígida jerarquía: Los
procuradores generales ante cada uno de los tribunales de apelación eran los
323 Ibíd., Min.09:43-10-26.
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jefes del Ministerio Público dentro de su circunscripción, de los cuales dependían
los procuradores ante cada tribunal; y bajo las órdenes de estos últimos se
hallaban funcionarios de menor rango y antigüedad en la carrera, que no eran en
rigor titulares de la función sino significativamente “sustitutos” del procurador
correspondiente324.
No está lejos el ilustre tratadista del tema que se conoce en nuestro medio como
“yo te elijo tú me eliges”, en el cual parecen estar inmersos muchos servidores
públicos. Por ello es pertinente verificar las apreciaciones del tratadista Diez
Picazo, muy cercanas a nuestro contexto en lo que tiene que ver con la
administración de justicia: el Ministerio Público ante la Corte de Casación tenía
una organización jerárquica similar. La superioridad jerárquica llevaba aparejadas
facultades de dirección, vigilancia, e incluso avocación de asuntos; y comportaba
además la atribución al Ministro de Justicia de la potestad disciplinaria, sobre
todos los funcionarios del Ministerio Público. Estos, en fin, constituían un cuerpo
de funcionarios públicos, diferenciado de la carrera judicial y, por supuesto,
carente de las garantías de independencia propias de esta última.
324 DIEZ PICAZO, Luis María. El poder de acusar, Ministerio Fiscal y Constitucionalismo.
Barcelona: Editorial Ariel S.A., 2000, p. 124.
268
CAPÍTULO 5.
DESARROLLO DE LOS ASPECTOS QUE ESTÁN LIMITADOS A LA DEFENSA
EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y CÓMO SUPERAR ESA DIFERENCIA
De conformidad con el Art. 200 del Código de Procedimiento Penal, a la Fiscalía
General de la Nación, le corresponde realizar la indagación e investigación de los
hechos que revistan características de un delito. Estos hechos pueden llegar por
diferentes medios, esta norma fue modificada por el Art. 49 de la Ley 1142 de
2007 y la Fiscalía, para desarrollar su actividad, tiene la dirección de la Policía
Judicial, también la coordinación, el control y la verificación técnico jurídica de las
actividades que desarrollen los entes que poseen dicha función.
Es claro el tema: Dirección significa el cumplimiento de las órdenes directas del
fiscal; coordinación, manejar todo el engranaje investigativo; control jurídico para
que todos los procedimientos se hagan conforme a derecho y la verificación
técnico científica, una de las partes fundamentales de una tarea investigativa de
campo, con miras a convertirse, en la mayoría de los casos, en una actividad de
laboratorio. En ese encuadramiento de la Policía Judicial, la Fiscalía tiene toda la
dirección funcional de sus integrantes. En Colombia, Policía Judicial, no es una
institución, sino una función que cumplen diferentes entes estatales. En este
momento se encuentra en cabeza de dos instituciones, antes eran tres pero con
la desaparición del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), las
funciones de Policía Judicial permanentes quedan en poder de la Fiscalía General
de la Nación a través del Cuerpo Técnico de Investigación (CTI) y la Policía
Judicial de la Policía Nacional, cuyo eje central se denomina DIJIN en todo el
país.
En aquellos lugares donde no hubiere Policía Judicial, la Fiscalía cuenta con
todos los policías de Colombia para que auxilien esa labor y esa función de
denomina supletoria; pero además de eso, existe una función que es permanente
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con limitaciones específicas y se conoce como especial; entre ellos, la
Procuraduría General de la Nación, la Contraloría General de la Republica, las
autoridades de tránsito, las entidades públicas que ejerzan funciones de vigilancia
y control, lo mismo que el director nacional y regional del INPEC, los directores de
establecimientos de reclusión y el personal de custodia y vigilancia de acuerdo al
Código Penitenciario y Carcelario.
Dentro de ese poder enorme que caracteriza la actividad de la Fiscalía, también
se otorgan funciones transitorias y ellas quedaron descritas en el Código de
Procedimiento Penal dentro de su Art. 203, y son las que ejercen por Resolución
de la Fiscalía algunos entes estatales que hayan sido autorizados. Se entiende
que no pueden ser entes de los ya enunciados, sino distintos con una delimitación
temporal y con una delimitación funcional. Sin embargo se ha notado que muchos
asistentes de los fiscales, muchas secretarías por una resolución que dicen tener
del Fiscal General de la Nación, cumplen funciones transitorias de Policía Judicial
y en esa medida el poder no sólo se amplía, sino que la función transitoria deja de
serlo y se convierte en una función principal. Ello no está dentro del espíritu de la
norma, del Art. 203, ya referenciado.
Dentro de esa estructura macro, la Fiscalía General de la Nación cuenta con una
dependencia suya, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y
con todos los laboratorios de los organismos de Policía Judicial. Es el poder de la
Fiscalía, que se puede patentizar en varios estadios: indagación; investigación.
Cuando se hace referencia a indagación e investigación la única diferencia que
existe entre los dos conceptos es el tiempo. En esencia, en una indagación o en
una investigación, incluso después de haber realizado una imputación, la Fiscalía
puede seguir investigando hasta el momento en que formule la acusación, pero si
hay elementos que no han sido procesados, podría seguir investigando más y
hasta el propio juicio oral, si aparece un elemento nuevo, caso en el cual podría
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presentarlo como sobreviniente o apoyarse, si es el caso, del Ministerio Público
para que lo solicite en el juicio.
Se trata, tanto en la indagación como en la investigación de una Fiscalía súper
poderosa con todas las atribuciones, con abundantes medios, con un despliegue,
con servidores en todo el país, que puede ser apoyada por el Ministerio Público y
unas víctimas con potestades para realizar solicitudes probatorias, y por ende
adelantar una investigación y solicitar la exclusión, el rechazo y la inadmisibilidad
apoyando la petición de la Fiscalía, incluso la suya frente a las pretensiones de la
defensa, que en ese engranaje queda diezmada y aparece como una figura
famélica en desarrollo de su actividad probatoria.
Eso no sería todo, porque en una gran medida y como una herencia de la ley 600
del 2000, la Fiscalía tiene un posicionamiento en la opinión pública y cualquier
requerimiento que haga a cualquier entidad, es respondido casi de manera
inmediata y cuando la Fiscalía acude ante el Juez de Control de Garantías,
generalmente sus peticiones son aprobadas. No ocurre igual frente al defensor.
Sobre el tema de Medicina Legal, como apoyo a la investigación, ha dicho la
Corte Constitucional:
En capacidad de acudir a peritos particulares o de su confianza,
conforme lo autorizan los artículos 204 y 413 de la misma Ley. Ninguna
de tales normas, ni expresa ni implícitamente, contemplan la posibilidad
de que el informe pericial rendido por Medicina Legal a instancia del
imputado, sea conocido por la Fiscalía General de la Nación y utilizado
en contra de aquél en el Juicio Oral325.
325 CORTE CONSTITUCIONAL .Sentencia C-336 de 2007. Ref. Exp. D-6473. M.P. Jaime Córdoba
Triviño.
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No se conoce ningún caso, en el cual el Instituto Nacional de Medicina Legal,
haya incumplido con un deber de reserva frente a una petición de la defensa, pero
se sabe de muchas entidades públicas que al momento de contestar un
documento para la defensa le envían copia a la contraparte o le consultan la
respuesta y en otros eventos, para la defensa oponen reserva y para la Fiscalía
no. Faltan mucho para que cada quien comprenda sus roles, entre ellos los entes
oficiales con mayor razón, los privados. Lo que sí queda claro es que no existe
unidad de criterios sobre el tema de Medicina Legal y el abordaje forense de los
temas propuestos por la defensa.
En ese despliegue de actividades de Policía Judicial, tenemos que la más
importante surge del lugar de los hechos y el Art.205 determina ese alcance en
desarrollo de la actividad de Policía Judicial, motor de la noticia criminal, cuando
llega por ese camino y eje del reporte de iniciación que nace en ese Art. 205 del
C.P.P. En la labor de dirección, control, coordinación existe un planeamiento
denominado Programa Metodológico, que desarrolla el Art. 207 de la misma
norma y con el cual la Fiscalía desarrolla todo el ámbito del su competencia y una
disposición de las tareas asignadas a los grupos disponibles de Policía Judicial
para ejecutarla y si lo amerita la investigación, conformar un grupo de tareas
especiales, o una ampliación del equipo investigativo, para aumentar el marco de
su poderío en ese campo, articulando todo el poder de la Fiscalía que se
patentiza a lo largo de la actuación penal.
Habíamos dicho que indagación e investigación significaban lo mismo,
dependiendo del tiempo, eso es lo que adelanta el equipo de Policía Judicial,
justamente para cumplir con la tarea que es de rango constitucional, el Art. 250,
de la Carta Política y también desarrollar esa labor de indagación e investigación
de hechos que revistan de características de delito.
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Una vez la Fiscalía determina que un hecho tiene características de delito, si es
una conducta típica, antijurídica y culpable, se puede desarrollar la forma de llegar
a su autor; manteniendo ese cuerpo investigativo que le da vida a todo su
proyecto de investigación, es decir, su proceso metodológico y con ello en el
fondo, cumple los roles que le determina el legislador. En ese marco investigativo,
la Fiscalía General de la Nación debe resolver los interrogantes básicos de una
investigación, qué, quién, cómo, cuándo, dónde, porqué, y para ello la policía
judicial es el soporte central de ese campo de maniobra.
También la Fiscalía General de la Nación cuenta con los laboratorios para realizar
las actividades que concatenen la labor de campo y surge un concepto importante
dentro de una tarea investigativa, que es parte esencial de la articulación de la
Fiscalía, que se denomina la criminalística; esa ciencia con sus siete (7)
principios: Uso, producción, intercambio, reconstrucción, correspondencia de
características, probabilidad y certeza, queda  en manos de la Fiscalía para
relacionar el campo y el laboratorio. Cuenta igualmente el ente acusador, de
manera gratuita con todos los investigadores existentes en el país, no solamente
Medicina Legal que es su cuerpo de auxilio, sino también los laboratorios de las
entidades estatales que tienen funciones de Policía Judicial y una bodega de
evidencias donde pueden llegar todos los elementos que se obtengan en
cumplimiento de esos principios de cadena de custodia, identidad, integridad,
preservación, continuidad, seguridad, registro y almacenamiento.
En la indagación, se concretan eventos de manera secreta, porque no se le
comunica al ciudadano que se está adelantando una investigación en contra de
él, que debería ser lo ideal. No solamente tiene dicho ente la potestad de citar al
ciudadano que sería el mejor camino antes que capturarlo, llevarlo a una
audiencia de imputación que es un acto de mera comunicación, que no se discute
y en esa misma audiencia, que popularmente se conoce como “triple combo”,
iniciar todo el despliegue a nivel de inferencia, con los elementos materiales
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probatorios recogidos legalmente y solicitar la imposición de una medida de
aseguramiento y sin que ello implique descubrimiento del elemento material
probatorio alguno.
Esa inferencia razonable que tiene la Fiscalía para solicitar una medida de
aseguramiento debe ser confrontada por un defensor que apenas llega a la
actuación, notificado de la aprehensión por su cliente. El defensor, en ese marco
temporal tratará de confrontar su escaso margen de maniobra, en el gran
despliegue de campo que ha tenido su oponente. En esas condiciones, el
ciudadano y su defensor quedan en un campo de batalla jurídica con unas
ventajas mínimas, frente al gran poder de El Estado desplegado y puesto ahora
en consideración de los Jueces de la República en el campo de las garantías.
Esas son las leyes del equilibrio, las leyes de igualdad de armas y el defensor en
esa estructura macro, averiguará lo que le corresponde con lo poco que puede
hacer y esperará que la Fiscalía le descubra, en la siguiente audiencia ante el
Juez de Conocimiento, todo lo que sirvió de  base para imputar y solicitar una
medida de aseguramiento y lo que encuentre de ahí en adelante hasta que
formule la acusación como acto complejo.
Todos los peritos y los investigadores están disponibles para que la Fiscalía los
cite, para que los contextualice y que ponga a prueba toda la maquinaria que
tiene en el desarrollo de la investigación criminal que es la esencia, la base de
este sistema acusatorio.
Esa investigación criminal  desarrollada por la Fiscalía para procurar sus armas
jurídicas, la diferenciamos de la Criminalística en el sentido que esta última se
refiere a todos aquellos elementos que el hombre deja al momento de cometer el
delito y que son recopilados por los investigadores para efectos de ser analizados.
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La actividad de recopilación de campo es en esencia una de las partes de la
Criminalística que se encadena con la actividad de laboratorio, donde se analizan
y se conectan todos los elementos que han sido debidamente recogidos, pero la
investigación criminal es la propuesta que tiene el investigador frente a esos
elementos hallados, más la expectativa del laboratorio con su hipótesis de trabajo,
que puede ser de dos clases, de pensamiento convergente cuando solamente el
investigador ve una sola posibilidad que a veces resulta errada o de pensamiento
divergente, cuando el investigador observa varias posibilidades y las va
explorando gradualmente, a través de una cadena de circunstancias, de unas
líneas de investigación, que poco a poco van a merecer la posibilidad de
determinar cuál es la más importante y la que tiene más formas de llegar a la
verdad como propósito o por lo menos a unos campos de certeza.
Bajo ese precepto lograr la verdad para la Fiscalía es una situación mucho más
fácil que para la defensa, por cuanto para recopilar elementos en el campo y el
laboratorio resulta más accesible.
Esto permitiría entrever que hay un gran desequilibrio entre poder de El Estado en
su parte investigativa, con todos sus cuerpos y con toda su técnica y ciencia,
contra los intereses del ciudadano al cual va a enfrentar.
Para el defensor técnico existe un gran reto y en un corto tiempo tiene que
diseñar su propio programa metodológico y fundamentarse en un equipo
investigador, conseguir un grupo de expertos para una tarea interdisciplinaria, las
autorizaciones de los Jueces de Control de Garantías, en presencia de su
contraparte, con miras de lograr una defensa seria que tenga la fuerza
argumentativa y probatoria para enfrentar los poderes ya referenciados de la
Fiscalía General de la Nación.
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Pero el abogado como defensa técnica y el procesado como defensa material,
pueden conforme al Art. 125 en armonía con el Art. 271 del Código de
Procedimiento Penal colombiano y con otras normas que convergen en los temas
investigativos, direccionarse para poder encaminar una propuesta de defensa
seria. Ese despliegue que puede hacer un defensor, es limitado. Aquí
encadenamos el tema con esa propuesta de igualdad de armas relativa, que sería
más dinámica si se contara con los mismos elementos por parte de la Fiscalía
General de la Nación y por parte de la defensa, elementos investigativos y con el
tiempo necesario para abordarlos.
Si bien el Código de Procedimiento Penal en su Art. 8, dice que la defensa debe
disponer de tiempo razonable y de medios apropiados para la preparación de su
caso, en la práctica tal presupuesto resulta mínimo para equilibrar la igualdad de
armas relativa que existe para los temas de defensa técnica. ¿Cuál es la
diferencia entre esa situación de igualdad de armas como un concepto genérico e
igualdad de armas como un concepto especifico?
Hay una franja de actividades que no podría en ninguna medida realizar ni el
apoderado ni el procesado, que son de manejo exclusivo de la Fiscalía. En la
práctica son dos situaciones: La Fiscalía tiene todos los cuerpos investigativos a
su disposición, los laboratorios, el tiempo necesario, la credibilidad en cierto
sentido de la ciudadanía, como una forma de coerción de sus peticiones y aparte
de eso hay un campo dentro de esa competencia de la Fiscalía que le es vedado
a la defensa, sobre ese campo es el que hablaremos enseguida.
Es así como la Fiscalía tiene dentro de esa igualdad de armas genérica, la franja
que es intocable, frente a la cual la defensa solamente puede analizar lo
descubierto. La defensa solamente podría controvertir a través de la búsqueda de
los errores de procedimiento, o de las fallas que tuvo la actividad investigativa, o
la actividad criminalística. Por esto en el desarrollo del trabajo se ha planteado
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una idea de igualdad de armas relativa y vamos a mirar cuál es esa franja que
tiene la fiscalía a la cual no puede acceder la defensa.
1. Inspección del cadáver: Es un procedimiento meramente de la Fiscalía, todas
las actividades que tienen relación con los métodos de búsqueda, el
acordonamiento del lugar de los hechos, el aislamiento con la fijación
videográfica, topográfica, fotográfica y descriptiva, están en cabeza de la
Fiscalía. Luego el traslado a Medicina Legal, la necropsia, que el defensor
vendría únicamente a conocer hasta tres días después de la audiencia de
acusación, o a lo sumo en la audiencia de formulación de acusación.
2. La Fiscalía cuenta con todas las herramientas para realizar una exhumación, a
las cuales no tiene acceso el defensor. Puede resolver inquietudes, verificar
trayectorias, validar aspectos que no fueron objeto de esa observación inicial
en la actividad de la necropsia, comparar y contrastar, actividades que van a
dar soporte a sus pretensiones.
3. Puede la Fiscalía General de la Nación por intermedio de los Agentes de
Policía o por una orden judicial realizar un registro personal, que nunca podría
realizar la defensa, registro que tendría la finalidad de hallar, recopilar
elementos materiales probatorios. La Fiscalía tendría una inspección corporal,
que requeriría una orden judicial, pero la realiza a través de sus entes,
actividad que está vedada al defensor.
4. La Fiscalía puede ordenar una vigilancia y un seguimiento de personas, tiene
todos los mecanismos legales para hacerlo. Esta actividad también tiene la
finalidad de recopilar elementos de convicción, establecer rutinas, contactos,
comisiones, modus operandi, es una actividad totalmente vedada a la defensa.
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5. La Fiscalía intercepta las comunicaciones telefónicas, así tenga que acudir
ante un juez para los controles de legalidad, esta es una atribución que no
está al alcance de la defensa. Lo único que puede estar al alcance de un
defensor es el análisis de lo hallado o asistir a los controles de legalidad que
en este caso son los controles de legalidad posteriores.
6. La Fiscalía puede disponer allanamientos y registros a bienes muebles e
inmuebles, no lo puede hacer el defensor. En ese registro y allanamiento se
tiene la finalidad de buscar elementos de convicción. La defensa inclusive
puede saber que en algún lugar pueden existir elementos de convicción, pero
no puede hacer el allanamiento directo ni pedirle a la Fiscalía que lo haga. Con
respecto a legislaciones de otros países estamos en una gran desventaja.
7. La Fiscalía puede realizar vigilancia de cosas, la defensa no lo podría hacer y
en ese tipo de vigilancia la Fiscalía puede obtener abundante información,
para el desarrollo de sus actividades. No se concibe un defensor realizando
este tipo de actividades. Podría un defensor realizar vigilancia de cosas si
tuviera el apoyo de la Fiscalía, que es la única que puede realizar dicha tarea
con el apoyo de la Policía Judicial, pero el sistema colombiano no lo permite,
es un sistema totalmente cerrado, en el cual no se aplica ese principio de
objetividad, ni de investigación integral que debería existir y que no rompería
las reglas del sistema, por cuanto es de tendencia acusatoria y no acusatorio
puro.
8. La Fiscalía tiene competencia para realizar análisis, infiltración de organización
criminal, la defensa no lo podría hacer. Qué es una actividad de infiltración, es
colocar a una persona al interior de una organización para recopilar
información que sería convalidada para fines investigativos. El defensor así
sepa que en una organización existe una información útil para la defensa, no
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puede realizar ninguna actividad, como quiera que es potestativo de la
Fiscalía.
9. La Fiscalía actúa a través de agentes encubiertos conforme al Art. 242 del
CPP; la defensa no lo podría hacer. Así la defensa tenga elementos de
convicción claros que permitan la utilización de agentes encubiertos, como la
potestad está en cabeza exclusivamente de la contraparte, ningún juez
ordenará que la Fiscalía lo haga porque ella no puede trabajar para la defensa.
10.La Fiscalía puede realizar entregas vigiladas, es una actividad de una gran
complejidad en la cual se comprometen las personas frente a un delito, pero
que a la final no hacen parte de esa conducta, porque lo que buscan es
entregar a otras, o a las cosas que están inmersas en esa infracción, a la ley
penal, conforme al Art. 243 del CPP. La defensa no lo puede realizar, ni con
orden, porque la actividad está en cabeza de la Fiscalía y sus órganos de
Policía Judicial y en esas condiciones la defensa tiene una actividad vedada.
11.La Fiscalía realiza reconocimientos fotográficos o reconocimientos a través de
vídeos, conforme al Art. 252 del CPP, la defensa no lo puede hacer, así posea
las fotografías y la necesidad de probar.
12.La Fiscalía puede realizar un reconocimiento en fila de las personas, en
cambio la defensa, así tenga los testigos, las filas, puede tener el reconocedor,
pero no tiene la potestad para hacerlo y en ese sentido tendría un margen de
desventaja amplio frente a la Fiscalía.
Visto lo anterior, podemos inferir que existen dos conceptos de igualdad de
armas: Uno que es genérico, que si la defensa tuviera como en otros países la
posibilidad que la Fiscalía o el Ministerio Público le realicen sus actividades, en
ese caso podría existir una igualdad de armas, o como en el caso colombiano una
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igualdad de armas relativa, es decir, aparte de aquellos espacios que son
vedados de manera exclusiva y excluyente a la defensa, queda una franja en la
cual la defensa puede moverse a la par que la Fiscalía para lograr un equilibrio, el
asunto es sí en esa franja relativa de igualdad de armas, ésta se puede
materializar, no idealizar que es la intención del legislador, sino que se patentice
en el terreno práctico, en procura de la defensa de los intereses de los
procesados. Luego queda demostrada la finalidad de este capítulo al señalar,
cuales son los campos vedados, campos excluyentes de la defensa que no
permitirían que en un sentido genérico exista al menos en Colombia la igualdad
de armas.
En Colombia, las restricciones a la actividad del defensor son taxativas y el ente
estatal no le corresponde asumirlas. Ello conlleva un contexto ya planteado por
Mirjan Damaska: “supone que se pueden alcanzar los objetivos de la justicia
cuando los litigantes tienen libertad para elegir la forma de procedimiento en que
mejor se ajusta a sus intereses”326.
Es por ello que El Estado “trata de redirigir la desigualdad substantiva de las
partes proporcionando asistencia legal al más débil”327.
Muchos de estos defensores, recargados de trabajo, propenderán por encontrar
las fórmulas más rápidas de terminación del proceso y no las más efectivas. El
sistema penal de tendencia acusatoria, implementado en Colombia, presenta
aspectos que culturalmente no se han asimilado, por ejemplo, la carga del
defensor en la responsabilidad de recopilar todos los elementos materiales
probatorios en defensa de los intereses de sus clientes en la indagación e
investigación, esto conlleva lo planteado por Damaska:
326 DAMASKA, Op. cit., p. 174.
327 Ibíd., p.186
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“Cómo leer una cultura diversa, desde el punto de vista de mi cultura, usando
ideas, conceptos, valores y creencias que constituyen la otra cultura”328.
Se deduce de esta cita una confusión de propósitos, en la mente de quien legisla,
sin analizar los pormenores del contexto, frustrando el adecuado despliegue de
los derechos fundamentales de quien, por obra de las circunstancias, se
encuentra al otro extremo de la contienda, en la parte más débil y frágil, el
indiciado-imputado.
328 DAMASKA, Mirjan. “Aspectos globales de la reforma del proceso penal”. En: Reformas a la
Justicia Penal en las Américas. Disponible en: www.dplf.org/Fundación para el debido proceso
legal.
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CAPÍTULO 6.
PREPARACIÓN PROFESIONAL DE LOS ABOGADOS Y LOS
INVESTIGADORES FRENTE AL MANEJO DE ELEMENTOS MATERIALES
PROBATORIOS, SIGUIENDO LAS TÉCNICAS DE LA CRIMINALÍSTICA Y DE
LA INVESTIGACION CRIMINAL
Se busca determinar si los investigadores privados, tienen la preparación
profesional con las exigencias de un sistema penal de partes. No es posible
establecer por otros medios ese nivel de preparación, porque los investigadores
de Policía Judicial muchos son nombrados de manera directa, sin tener en cuenta
que tengan o no el curso respectivo. Igual tema ocurre con los investigadores
privados que se postulan para este tipo de actividades sin una reglamentación al
respecto. Por ende en el desarrollo de la entrevista que se estructuró con la
finalidad de analizar aspectos atinentes a la idoneidad, para determinar la
viabilidad del instrumento aplicado, se realizó con investigadores de policía
judicial de dos entes distintos, el CTI y la Policía Nacional. Lo que se observa en
la aplicación de este mecanismo es un temor en rendir una entrevista, sobre un
tema que es de trabajo cotidiano de los investigadores, es por ello que la mayoría
prefirieron no revelar su nombre y contestar las preguntas, por lo cual se espera
que las mismas obedezcan a la realidad.
La primera pregunta es: ¿Es usted un investigador empírico o con preparación
académica en temas de investigación criminal y de criminalística?
Aplicado este mecanismo a los investigadores de Policía Judicial se encontró que
cinco (5) de ellos son investigadores preparados en escuelas y los otros cinco (5)
son empíricos, y también que, de los preparados en las escuelas, algunos lo son
en temas de investigación criminal y están realizando temas de criminalística y
otros a la inversa, son preparados en criminalística y están realizando actividades
totalmente distintas a su rol.
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Esta misma pregunta realizada a los investigadores privados, arrojó como
resultado que ocho (8) de ellos son empíricos y solamente dos (2) tienen alguna
preparación en temas de investigación criminal y/o de criminalística, pero que al
momento de abordar un trabajo toman de uno o de otro concepto, como si se
tratase de lo mismo, lo cual podría afectar la idoneidad de una investigación.
Inclusive otros reciben labores periciales basadas en la experiencia, sin que
nunca hayan tenido una preparación como peritos. Si sumamos los dos grupos,
nos da un total de trece (13) personas que no tienen ninguna preparación
profesional en los temas de Investigación Criminal y de Criminalística y ello afecta
considerablemente, no sólo el trabajo de los abogados, sino la efectividad del
propio sistema frente a los temas de igualdad de armas.
Ahora, ¿por qué razón se quiso verificar el tema de los investigadores de Policía
Judicial frente a los investigadores privados, si el trabajo está en determinar cuál
es la posibilidad de existencia de igualdad de armas, que solamente cabría en
investigadores privados, si son aquellos los que contrata la defensa?  Lo que se
busca es encontrar en términos generales cual es el nivel de preparación de todos
los intervinientes en materia de Investigación Criminal y de Criminalística en el
proceso penal en las etapas de indagación e investigación y una vez establecida
esa situación compararla con el rol de los investigadores privados que, de
acuerdo a esta primera respuesta, están en desventaja en lo que corresponde con
el campo de preparación profesional respecto a los investigadores de Policía
Judicial.
Ahora, el otro tema era tener un punto para analizar el control sobre el desarrollo
mismo de la investigación privada, porque aparentemente no existe en el
momento, supervisión alguna sobre dicha actividad, ni existen maneras de
verificar con alguna entidad cuál es el mínimo de preparación de un investigador
privado con roles en un proceso penal.
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Antes de la Ley 906 de 2004, si existía un control a los temas de vigilancia y
seguridad privada y se establecieron unos criterios de idoneidad para recibir la
respectiva carnetización y se podría determinar a través de un campo estadístico
cuántas personas habían sido beneficiadas con dicho documento, a través del
control a cargo de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada. En el
momento, dicho control no es posible aplicarlo, por cuanto los investigadores que
trabajan en el tema de defensa nadie sabe cuántos son, no están agrupados y
solo obedecen al criterio de oferta y demanda y a la necesidad de los abogados
que requieren estos servicios, decisiones que son tomadas, sin tener como base
la idoneidad, sino el asunto meramente presupuestal y con el aval de abogados
que no conocen el alcance de una investigación.
Si el proceso penal, al decir de un autor se arma de diversas piezas, como no
pensar en la importancia de cada una de ellas en la construcción de la verdad, así
dice un importante tratadista. “El proceso es una realidad artificial que el legislador
procesal construye recurriendo a 329diversas “piezas”.
Si la mayoría de investigadores se basan en la esencia del empirismo, como
aspecto predominante, el resultado de las investigaciones va a ser determinante
en las reglas del equilibrio en un sentido de desfavorabilidad, con el agravante de
que la misma recae sobre la parte más frágil del sistema: La defensa.
La segunda pregunta es la siguiente: ¿Conoce usted y aplica en sus
investigaciones los principios de la Cadena de Custodia?
Es entendible que los principios de la cadena de custodia no son conocidos por
los investigadores. De los diez (10) investigadores de policía judicial
entrevistados, ninguno supo precisar cuáles eran esos principios; algunos con el
329 PALOMO VÉLEZ, Diego. Apelación, doble instancia y proceso civil oral, a propósito de la
reforma en trámite. En: Revista Estudios Constitucionales. (8) N° 10. Bogotá, 2010, p. 471.
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Manual de Cadena de Custodia en la mano, respondieron que en dicho manual
no existían esos principios. Lo que no pudieron explicar es que los principios de la
Cadena de Custodia no figuran en dicho manual, sino en el Manual de Policía
Judicial, que fue aprobado por acta 053 del 13 de mayo de 2005 por el Consejo
Nacional de Policía Judicial, de tal forma que, si no existe un conocimiento de los
principios, con mayor razón no se puede esperar que los apliquen en el campo de
la práctica.
Con respecto a los investigadores privados, nueve (9) contestaron que no
conocían los principios y solamente uno del grupo de investigadores representado
en la firma Investigadores Profesionales Especializados SAS, que trabajan
armónicamente los temas investigativos, sí conocían los principios de la Cadena
de Custodia y si conocían en detalle cada uno de los momentos en los cuales se
aplicarían los mismos, desde luego que éste es un equipo de investigadores que
maneja casos de alto perfil, como los que se conoce periodísticamente:
grafitero330, coronel Aldana331, Samuel Moreno332, Gorgona333. Necesariamente es
un equipo de investigadores de un alto costo, al cual no puede acceder un
abogado o procesado que no tenga esa capacidad de erogación.
Al confirmar que el conocimiento de los principios de la Cadena de Custodia es
mínimo, tenemos que considerar que una de las principales formas, no la única de
probar la autenticidad de un elemento de convicción, es a través de ella. Aparte
de los principios, existen unas reglas y sobre ellas existe un Manual de
Procedimientos de Cadena de Custodia que está avalado por la Fiscalía General
de la Nación.
330 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Juzgado 19 Penal del Circuito con funciones de Conocimiento
de Bogotá. Rad. 1100160000002013-00031 NI 186958.
331 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Sentencia condenatoria en firme. Rad. 73001 6000 450 2009
01880 01, actualmente con sentencia condenatoria en firme.
332 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Juzgado Once Penal del Circuito, en audiencia preparatoria.
Rad.110016000102201100446.
333 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Fiscalía 19 de la Unidad Nacional Anti Terrorismo en audiencia
preparatoria. Rad. 193186000622201400247.
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En torno a ese manual se entronizan esos procedimientos que en definitiva van a
ser llevados a los despachos judiciales, que a la postre va a servir para buscar
ese equilibrio entre Fiscalía y Defensa. En la ley colombiana la responsabilidad de
la Cadena de Custodia no es solamente de los servidores públicos sino de los
particulares, que en el ejercicio de sus funciones tengan contacto con elementos
materiales probatorios, es decir, no solamente aquellas personas que en el
desarrollo de una actividad encuentran algún elemento material probatorio, sino
aquellos que en ejercicio de una actividad profesional se dedican a esa finalidad
de buscar elementos de convicción.
Desafortunadamente el tema de Cadena de Custodia en Colombia no ha sido
ampliamente desarrollado, no es de conocimiento general. Ante esa falta de
despliegue en cuanto al conocimiento de esta temática se pueden inferir las
grandes fallas que se presentan en cuanto a su aplicación.
La mejor manera de probar que efectivamente estos temas de Cadena de
Custodia no son bien llevados, es en el caso Ladino-Jordán, complementando las
entrevistas con estudios de casos aplicables a los objetivos del presente trabajo,
donde se dice que existía un arma de fuego que fue entregada a un oficial de la
policía; con dicho elemento era suficiente para procesar a dos policías por un
presunto peculado por apropiación. La Fiscalía devolvió el arma con el argumento
que pertenecía a un tercero de buena fe, sin tener en cuenta que debía
conservarse en el proceso contra los dos policiales, para mantener los
lineamientos y el principio de continuidad de la cadena de custodia. Pero, ante
todo, el principio de autenticidad del elemento supuestamente encontrado en
poder de los policiales juzgados, tema central de debate probatorio. Al romperse
ese nexo, al no existir esa relación de continuidad, el juez de la causa en la
Audiencia Preparatoria determinó la exclusión del arma y ese error de Cadena de
Custodia se le carga al desconocimiento que tienen los entes estatales y los
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fiscales, que resulta ser una de las maneras de comparar la dinámica de este
trabajo de connotaciones socio jurídicas.
No se concibe un proceso sin igualdad, ni se puede entender su funcionalidad sin
contradicción y ella no puede existir sin herramientas jurídicas apropiadas y
cuando no se conoce las reglas ellas se inaplican. Con razón decía el siguiente
tratadista que: “los principios de igualdad de las partes, de contradicción, de
imparcialidad y de moralidad del debate, son anotados por la mejor doctrina como
los postulados mínimos y fundamentales que deben estar presentes para hablar
efectivamente de un proceso”334.
Se entiende que un proceso penal, más de tendencia acusatoria, debe propender
por que los intervinientes en la actuación, con la suficiencia para llevar una verdad
investigativa a los jueces, tengan la plena idoneidad en el ejercicio de sus
funciones. En el evento contrario, iría en contra de quien lo presenta.
El tercer aspecto se desarrolló a partir de la siguiente pregunta: ¿Conoce usted y
tiene en cuenta en sus investigaciones los principios de la Criminalística?
Los investigadores de Policía Judicial encuestados en su totalidad no conocen los
principios de la criminalística y como consecuencia de ello, no se puede esperar
que den una amplia aplicación a ellos en detrimento de la propia función. Nueve
(9) de los diez (10) investigadores privados entrevistados no los conocen, sólo el
equipo de Investigadores Profesionales Especializados SAS, no solamente
manifestó conocer los mencionados principios, sino que detallaron ampliamente el
contenido de estos, su aplicación y su manejo. De acuerdo a los siete principios
de la criminalística los investigadores de este equipo recrearon un caso en el cual
dieron aplicabilidad a ellos, siguiendo el enfoque socio-jurídico, y ampliando el
espectro de la respuesta. Se trata de una actuación que aún se encuentra
334 PALOMO VÉLEZ. Apelación, doble instancia y proceso civil oral, Op. cit., p. 492.
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pendiente por resolver y corresponde a la muerte del alférez Lina Maritza Zapata
al interior de la Escuela de Cadetes de Policía General Francisco de Paula
Santander.
En este evento los investigadores detallan que no hay correspondencia de
características entre las manchas de sangre y la posición del cuerpo, que en un
campo de reconstrucción se presentan falencias entre la historia oficial y la forma
en que ocurrieron presuntamente los hechos, existe una alta probabilidad que los
hechos hayan ocurrido de manera diferente, respecto como se narran por parte
de los organismos oficiales. Detallan que no existe la certeza de que se haya
presentado un suicidio, tal como lo certifica la propia Fiscalía.
Si bien el principio de uso y de producción está determinado por el manejo de un
arma de fuego, no por ello encadenando estos dos con los demás, existe una
relación tal que pueda llevarnos al terreno de la práctica sobre lo realmente
ocurrido, contrario a la versión oficial de los hechos. Tenemos que existe un
parámetro para determinar, no solamente el desconocimiento de los principios de
la criminalística, sino que el manejo errado que de acuerdo a dicho
desconocimiento y de la manipulación errada de esos principios afecta la
investigación desde el mismo lugar de los hechos. La Fiscalía certificó lo siguiente
sobre dicho caso: “Conclusión: No se puede concluir que  la examinada haya
cometido suicidio”335.
Pero con los elementos aportados por el mencionado equipo de investigadores, la
Fiscalía reabrió un caso que había sido archivado durante varios años y lo que se
descubrió es escalofriante: una red de prostitución al interior de una de las
instituciones más importantes de la Policía Nacional.
335 FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN. Acevedo Rendón, Esperanza. Fiscalía Novena
Delegada. Unidad primera de vida. Certificación de fecha 22 de enero de 2007. Rad.
110016000028200600254. Caso conocido como “La comunidad del anillo” en averiguación
Fiscalía 53 de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y DIH.
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En el caso de la muerte del teniente Gamboa, ocurrida en la ciudad de Bogotá, se
dijo, en la historia oficial, que un hombre se había acercado a la puerta de un taxi
que permanecía parqueado sobre un costado de la calle, dentro del vehículo se
encontraban el teniente Gamboa y detrás el sargento Unigarro Niño. Ambos
estaban observando una situación que se presentaba al interior de una casa,
donde se está produciendo presuntamente un asalto. Un hombre que sale de la
residencia asaltada, se acerca con un fusil y dispara contra el teniente Gamboa,
quien fallece casi de inmediato. Al verificar que el hombre se acerca por el lado
izquierdo y encontrar que el disparo va de atrás hacia delante, de derecha a
izquierda, de abajo hacia arriba, precisan los investigadores que no hay una
correspondencia de características en el relato y también en el principio de
producción y que, si se hubiera usado un fusil, los daños en el cráneo del fallecido
tendrían un amplio margen de destrucción, contrario a lo que se observó en la
necropsia.
Lo que se evidencia es que la muerte se produjo con un arma de baja velocidad y
también al realizar una reconstrucción se encuentra que las circunstancias
modales no corresponden con el relato, lo cual es una gran probabilidad y así lo
determinó el Tribunal Superior de Bogotá al compulsar copias en el sentido de
indicar que el autor de la muerte del teniente Gamboa sería uno de sus propios
compañeros. Toda la manipulación de la escena, inclusive que aun estando el taxi
con todos los vidrios cerrados, aparece una vainilla en la parte externa posterior
derecha del automotor, como si hubiera salido por la ventanilla del conductor, que
era la única probabilidad que tenía y se hubiera devuelto pasando por encima de
del techo y luego tomando una diagonal hacia atrás, lo cual implica que quienes
realizaron esa labor de manipulación de la escena, tampoco tenían o no aplicaron
los principios de la criminalística ni siquiera para el desarrollo de una actividad
que a todas luces era delictual336.
336 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL, Fiscalía 1 Especializada de Bogotá D.C., Rad.
11001600004920140747700, sin imputados.
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Unos particulares, en dicho caso, fueron acusados ilegalmente de un homicidio
que a la postre no cometieron y la mejor muestra de la vinculación jurídica del
juez con el ordenamiento jurídico era absolverlos, pero luego de afrontar un largo
y penoso juicio.
Esa vinculación puede ser comprendida de acuerdo al siguiente contexto: «La
vinculación debe ser entendida como un deber jurídico de respeto y de
observancia de los derechos fundamentales, como un deber jurídico de remoción
de los obstáculos que existan para su plena efectividad y como un deber de
proporcionar al titular del derecho el contenido constitucional de ese derecho
[…]337.
Es una cabal percepción de que los mecanismos judiciales deben estar vigilantes
frente al poder de la manipulación que una defensa frágil puede, en determinado
caso, no estar en capacidad de controvertir.
El cuarto tema objeto de encuesta, es el siguiente: ¿Acude usted, por los canales
correspondientes, ante los Jueces de Control de Garantías para recopilar los
elementos que requieren control de legalidad previo o posterior?
La pregunta está enfocada al siguiente aspecto: Los investigadores, tanto de
Policía Judicial como privados, al tener una inquietud en la búsqueda de los
elementos de convicción, deben conocer con claridad que existen unas
restricciones en la afectación a derechos constitucionales fundamentales. Para
dirimir este conflicto se requiere el aval de un Juez de Control de Garantías. Los
investigadores de policía judicial encuestados confirmaron en su totalidad que
efectivamente a través de los fiscales, no solamente por sugerencia de ellos sino
también por la misma labor de dirección, se acude ante los Jueces de Control de
337 DÍEZ-PICAZO, Luis. La Garantía Constitucional de los Derechos Fundamentales. Madrid:
Universidad Complutense - Editorial Civitas, 1991, p. 290.
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Garantías para efectos de los controles de legalidad previos o posteriores, y que
los investigadores acompañan al fiscal a esas diligencias para efectos de resolver
las inquietudes que tenga el juez y que la autoridad judicial pueda elaborar las
ordenes respectivas, para que sean cumplidas, no por el fiscal, sino por los
investigadores que éste delegue, demostrándose ante ese juez inclusive la
idoneidad para el encargo que les ha sido encomendado.
No ocurre lo mismo con los investigadores privados, de los cuales nueve (9)
contestaron que no acuden a los Jueces de Control de Garantías y eso también
implica que no solamente no lo hacen porque ellos no lo sugieren, sino porque los
abogados consideran que no es viable acudir y por esa ruta la información que
requieren no les interesa en determinada medida, así como tampoco tomar ese
rumbo investigativo por las implicaciones que tiene la sustentación de una
audiencia de carácter reservado con la contraparte (Fiscalía) al lado. Por ende, no
es viable que ellos acudan ante un Juez de Control de Garantías y menos
acompañar al defensor a esa actividad, porque los defensores no optan por esta
ruta.
En lo que tiene que ver con el equipo de Investigadores Privados Especializados
SAS, ellos si acuden con frecuencia ante los jueces de Control de Garantías y no
solamente por sugerencia del grupo investigador, sino de la derivación de un
adecuado programa metodológico para la defensa. Precisan que llevan a las
audiencias todos los documentos que permitan verificar la idoneidad, para el
encargo que la defensa solicita le sea asignado por el respectivo juez.
Los Jueces de Control de Garantías también tienen una gran responsabilidad,
sobre todo porque las misiones que van a autorizar a los investigadores afectan
derechos fundamentales y requieren que quienes las ejecuten posean un gran
nivel de preparación.
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Es conveniente, frente a este aspecto, que el investigador esté presente en la
audiencia de control de legalidad, para que le responda las inquietudes que tenga
el juez y así se le pueda otorgar de manera directa la orden judicial respectiva.
Debe existir, para dicha audiencia, una orden de trabajo que es conveniente
exhibirla ante el juez con una motivación de las razones por las cuales se acude
en busca de garantías. De esa forma se puede llevar a cabo una correcta
investigación. Es muy baja la cifra de los entrevistados que utilizan este
mecanismo, entendiendo que este grupo de investigadores es un equipo de alto
costo que no está al alcance de la mayoría de abogados, ni de las personas que
se ven inmersas en un problema penal.
La falta de utilización de investigadores privados, por parte de los abogados, ante
los Jueces de Control de Garantías, no es una falla de la legislación, en cuanto a
restringir los derechos para obtener la verdad con relación a las partes e
intervinientes en el proceso penal, sino que quienes no utilizan esas garantías que
brinda la norma les genera una desventaja del defensor frente a la Fiscalía, no
atribuible a dicho ente. El Código de Procedimiento Penal Colombiano tiene en su
Art. 125, un tema muy controversial en el sentido que faculta al defensor a no
realizar ninguna actividad para la defensa de su cliente.
La norma procesal ordinaria colombiana contempla, en dicho artículo, que la
defensa puede ser pasiva y que no está obligada a presentar pruebas de
descargo. Si en gracia de discusión aceptáramos literalmente el desarrollo de ese
artículo, el tema de la igualdad de armas queda rezagado a un abogado que
solamente se opone a los elementos que presentó la contraparte con argumentos,
pero no a través de la ciencia y la técnica, generando un descalabro a los
intereses y derechos de los procesados, por cuanto daría al traste con la mínima
posibilidad de equilibrio con las partes.
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Como ha señalado Díez-Picazo: “cada órgano judicial es por sí mismo Poder
Judicial”338 y es por ello que el poder judicial, del cual hacen parte los Jueces de
Control de Garantías, tienen, no sólo la obligación de verificar los argumentos de
las peticiones de la defensa, sino que deben sopesar la misma con los derechos
que pueden ser afectados con la realización de dicha actividad investigativa.
Se pregunta, además, si los defensores plantean un Programa Metodológico
acorde con la investigación. El Programa metodológico de acuerdo al Art. 207 del
CPP, tiene una creación legal y lo que busca es establecer una hoja de ruta y
unos parámetros para direccionar la investigación e irla adaptando gradualmente
a nuevos requerimientos. Si bien, el legislador colombiano, no expone de manera
concreta que el Programa Metodológico también debiera ser desarrollado por la
defensa, debe entenderse que, al aplicar las reglas del equilibrio, en el tema de
una igualdad interpartes en la actuación penal, se pueden utilizar todos los
mecanismos que establece la ley. El Programa Metodológico no es evaluable, no
es una prueba, ni siquiera puede ser objeto de descubrimiento por expresa
prohibición legal. Para efectos del desarrollo de un trabajo de defensa se le podría
denominar hoja de ruta, dibujo de ejecución, o lo que propone el doctor Toro
Lucena, PEAL (Plan Estratégico de Acción Litigiosa), ya referenciado en el
presente trabajo. El nombre no interesa, más bien tendría importancia la finalidad,
por cuanto lo que se busca es un adecuado planeamiento, para lo cual bastaría
determinar el propósito de cada investigación.
Es la razón por la cual se realizó la pregunta a los investigadores de la Policía
Judicial, si la defensa utiliza o no un Programa Metodológico. Los diez (10)
entrevistados expresaron que no conocen a ningún defensor que desarrolle un
programa metodológico para el manejo de sus investigaciones y esta cifra si es
bastante diciente a nivel investigativo, porque si reclamamos una igualdad de
338 DÍEZ-PICAZO, Luis María. La jurisdicción en España: ensayo de valoración constitucional.
Madrid: Instituto de Estudios Económicos, 1994, p. 12.
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armas que en el fondo es relativa, y a la vez dejamos de utilizar las herramientas
para lograr el equilibrio, la responsabilidad del desequilibrio no sería del
legislador.
En cuanto a los diez (10) investigadores privados entrevistados, se obtuvieron los
siguientes resultados: Nueve (9) reconocen que los abogados que los han
contratado no utilizan el Programa Metodológico y que ni siquiera ellos lo aplican.
Generalmente los abogados les imparten órdenes concretas, tales como
entrevistar a una persona. Según ellos, los abogados que los han contratado, no
tienen claro, que en el desarrollo de la entrevista existen algunas preguntas que
pueden generar derivaciones de asuntos importantes para orientar la
investigación. Ante la ausencia de un Programa Metodológico o de un adecuado
planeamiento de las atribuciones de la defensa, no existe ninguna ruta
investigativa, sin que exista una línea de investigación.
El grupo de investigadores Profesionales Especializados SAS, manifiesta que
utilizan un Programa Metodológico, ellos lo desarrollan y lo llevan al defensor para
que lo convalide. Es una propuesta que nace del interior de los investigadores; se
constituye en la forma de resolver los interrogantes básicos y los medios de
convicción que se deban utilizar en todos los aspectos operativos del trabajo de la
defensa, con la precisión de todas las actividades que requieren la presencia de
un Juez de Control de Garantías. No es, en el fondo, un Programa Metodológico
lo que se exija al defensor, sino un planeamiento, en condiciones similares a la
Fiscalía.
Según Aramenta Deu, se presentan unas afirmaciones sobre hechos en el
proceso penal en cuanto a la formación de la prueba: "es norma general a todo
proceso que el objeto de la prueba se encuentra formado por afirmaciones, sobre
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hechos y no por normas jurídicas, ya que éstas han de ser conocidas por el juez
(iura novit curia)"339.
Es por ello que, si se toma como referencia que el trabajo de un defensor está
centrado en hechos, frente a ellos debe existir, para su búsqueda y su
controversia, una adecuada planeación.
Se pregunta también: ¿Ha sustentado usted debidamente en el sistema penal los
elementos que han sido llevados a juicio?
Si bien el trabajo aborda sólo el tema de indagación e investigación, el efecto de
estas actividades se refleja en el juicio, donde se miden variables como la
conducencia, pertinencia, utilidad y los aspectos de legalidad. Y, por ello, lo que
busca la pregunta, es verificar si los investigadores tienen argumentos para
defender lo que han construido, que en ocasiones por tratarse de un trabajo
práctico no se encuentra ni siquiera en los fiscales.
Tomamos como ejemplo en esta investigación el caso Ladino Jordán, citado en
dos ocasiones en este trabajo, durante la introducción de una evidencia física en
el juicio para verificar el reflejo de una inadecuada investigación en el desarrollo
del juicio oral:
- Fiscal: Su señoría solicito su autorización para poner en presente a
la señora testigo un documento marcado con número 10 de la
Fiscalía, documento con cadena de custodia y rótulo de cadena de
custodia.
- Defensor: Si señor juez yo tengo una objeción a este elemento, la
objeción es muy clara en el sentido que la señora  Flor Marina
Numpaque Quito, si hizo una transcripción, pero esa transcripción
339 ARMENTA DÉU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Civil. 5ª Ed. Madrid: Marcial Pons.
Madrid. 2010, p. 211.
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que ella hizo y  firmó fue una prueba que descubrió inclusive la
defensa no es de la Fiscalía (…)340.
En el caso examinado, la Fiscalía trató de introducir un elemento contrario a las
reglas de la prueba documental, toda vez que debe ser incorporado por la
persona que lo ha elaborado, suscrito, impreso, mecanografiado o producido.
Salirse de esas reglas es un acto de improvisación o de mala fe.
El juez solicitó aclaración del asunto y la Fiscalía le respondió tratando de
defender su elemento de convicción: Juez: (…) esa transcripción no fue suscrita
por la testigo presente? (...) Defensor: Si señor Juez. “Fiscal: Si es que ella
escuchó el audio, lo bajó y lo entregó a la Policía Judicial intervino o sea intervino,
precisamente por eso está la cadena de custodia suscrito por ella, por que
intervino en ese proceso, escucho el audio”341.
Pero al final quedó claro que no se puede introducir un elemento documental, si
no se autentica debidamente y en este caso, tomado como ejemplo, no era la
señora Flor Marina Numpaque Quito, sino el Patrullero Edward Ariel Vargas
Gómez; las reglas del equilibrio en estos casos se logran con la intervención
oportuna de la defensa:
Así dirimió el juez el asunto:
Juez: (…) lo que tenemos claro es que la transcripción que está ahí, la
que se está presentando en este momento no aparece suscrita por ella,
(…) cosa distinta es que ella haya escuchado el registro de esa
grabación (…) lo que se está planteando es que el documento que se
está  poniendo de presente no es originado  por la testigo
340 VERGARA PADILLA, Jesús Rafael. Juicio Oral Caso Ladino-Jordan Parte 1/ Interrogatorios,
Contrainterrogatorios. Rad. 110016000013200803113. Procesado Gleyser Andrés Ladino Noreña.
Min.1:30.17 – 1:31:23. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=W8CWM-0gCq4
341 Ibid., Min.1:31:56 – 1:32:35
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compareciente (…) en esas condiciones obviamente, (…) no podría ser
incorporada (…)342.
En este caso ni siquiera en el juicio, ni en su teoría del caso, ni en sus alegatos la
Fiscalía fue capaz de defender lo que había construido en su acusación y es así
como llevó una experta en temas de comunicaciones de la Policía Nacional y
pretendía con ella introducir un documento de una transliteración que ella no
había producido. El fiscal no hizo una defensa frente a la oposición presentada.
La norma colombiana permite que el fiscal y el defensor en el juicio puedan estar
acompañados por el investigador o los investigadores centrales de un caso para
que los asesoren. Esta es una de las excepciones novedosas que trae la norma
porque los testigos no pueden estar escuchando lo que dicen sus antecesores en
el uso de la palabra, pero ese apoyo, pocos lo utilizan. Los investigadores de
Policía Judicial tienen un cúmulo alto de trabajo para cumplir con todos los
requerimientos de la Fiscalía. Igualmente ocurre con los investigadores de la
defensa, porque no existen los mecanismos económicos suficientes para
garantizarle que deban estar pendientes del desarrollo de una audiencia, con un
rol de asesoría. Los entrevistados dicen que sí han defendido los elementos, pero
no han realizado de la mejor forma. De los diez (10) que han sido entrevistados,
siete (7) manifiestan que no pudieron defender cabalmente sus elementos por
fallas de procedimiento y en los temas de la defensa, también existe ese criterio,
todos han defendido sus elementos, seis (6) de ellos los han defendido con éxito y
cuatro (4) de ellos sin éxito.
Esto marca una pauta, que la investigación no termina con la mera acción de
recopilar un elemento, sino de interactuar gradualmente con el fiscal o el defensor
y llevarlo con cabal éxito, para que supere las barreras de la contradicción y
342 Ibid. Min.1:32:34 – 1:33:14.
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convertirlo en prueba, aquí están los diferentes pasos que comprometen una
investigación en juego.
No hay que olvidar que las actuaciones son públicas y que el juicio es el reflejo de
la investigación en la parte probatoria.
Igualmente se preguntó el siguiente aspecto: ¿Alguno de sus elementos
materiales probatorios ha sido objeto de exclusión, rechazo, inadmisibilidad o ha
sido declarado inconducente, impertinente o de poca utilidad por parte de un
juez? De ser positiva la respuesta ¿explique por qué?
Los investigadores colombianos han tenido por una u otra razón que enfrentarse a
un juez y a la contraparte y muchos utilizan coloquialmente el término “el
elemento se cayó”, haciendo referencia a que este logró superar las expectativas
ni la contradicción. Es importante determinar este aspecto por varias razones,
entre otras por que los ataques a los elementos no sólo se dan en la audiencia
preparatoria, donde se manejan los temas de exclusión, rechazo e inadmisibilidad
o los temas de conducencia, pertinencia o utilidad, también esos temas se pueden
trasladar al momento del juicio o en las audiencias preliminares, es decir en las
etapas de indagación e investigación.
El día 10 de diciembre de 2014 una joven teniente de la Policía Nacional Susana
Rodríguez343, llega a la casa de su señora madre y pocos minutos después se
realiza un allanamiento. Durante la diligencia, en un baño del inmueble, se
encuentra una gran cantidad de dinamita para lo cual no portan permiso los
moradores, la progenitora de la Teniente y otro ciudadano. Durante la diligencia,
la moradora de la residencia desea dejar una constancia, pero nadie accede a
ella, no obstante existir Ministerio Público. La constancia consistía en explicar la
presencia de esos elementos allí y explicar la situación de la recién llegada. Al
343 Nombre ficticio
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reclamar el defensor este derecho en la audiencia de legalización respectiva, el
juez de control de garantías, en una actitud arrogante paró la audiencia, amenazó
con compulsar copias, hizo traer a la procuradora que había intervenido en la
diligencia, quien fue citada por los mismos que realizaron el allanamiento. En la
diligencia la representante del Ministerio Público, negó que la dama hubiera
solicitado dejar una constancia y que sólo lo hizo dentro de la casa cuando ya la
diligencia se había cerrado344.
En este caso ocurrido en la ciudad de Mosquera, pero que va a ser tramitado por
competencia en la ciudad de Bogotá y por eso se trae a colación, la SIJIN envió
treinta (30) investigadores al lugar donde se desarrollaba la audiencia con el
ánimo de salvar los elementos, porque el defensor los había atacado con el
argumento que se le habían violado derechos fundamentales a su cliente, al no
permitirle durante el allanamiento que dejara unas constancias; el juez en una
actitud que no es propia de un funcionario judicial, de mal genio, abandonó la sala
y ordenó que trajeran a la personera para que certificara si efectivamente se
había presentado o no esa situación. Obviamente quienes fueron a traer la
personera fueron los mismos investigadores y tuvieron la oportunidad de hablar
con ella, hasta de llamarla y ella obviamente al estar en juego su carrera y su
credibilidad al momento de ser abordada por el juez, dijo claramente que las
manifestaciones de la indiciada habían sido después del cierre de la diligencia y
que por ello no se dejó constancia alguna. El juez tomó la decisión de legalizar
algo que era ilegalizable.
Con relación a esta pregunta también es bueno recalcar lo siguiente, el tema de
exclusión, rechazo e inadmisibilidad, tampoco está claro para los investigadores y
así como lo correspondiente a la conducencia, pertinencia y utilidad. Se ha creído
que es un tema de los fiscales; debe ser abordado por los investigadores en el
344 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL, Juez Penal Municipal de Mosquera con Control de Garantías.
Rad. 254306000660201401537. Procesada: Maritza Balaguera.
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mismo momento en que tiene contacto con el elemento. La mayoría de
investigadores de Policía Judicial aceptaron que en algún momento del proceso
muchos de esos elementos se han caído, no precisan si ha sido por exclusión,
rechazo o inadmisibilidad o por inconducencia, impertinencia o inutilidad;
sencillamente no han superado el contradictorio.
El panorama de los investigadores de la defensa es mucho más complejo, porque
al no existir un Programa Metodológico, mucho menos se plantean las reglas de
conducencia, pertinencia y utilidad o de exclusión, rechazo o inadmisibilidad. El
equipo de investigadores Profesionales Especializados SAS, ha dicho claramente
que ellos si utilizan estas reglas de conducencia, pertinencia, utilidad, junto con
las de exclusión, rechazo o inadmisibilidad desde el mismo momento del abordaje
del elemento y que le sugieren al defensor como defenderlas en la audiencia
preparatoria. No sólo en dichos temas, sino también en el manejo de las figuras,
un tanto desconocidas en el contexto colombiano de fuente independiente,
vínculo atenuado y descubrimiento inevitable, como salvavidas de las reglas de
exclusión. Visto de esta manera si bien nueve (9) de los encuestados también
dijeron que gran parte de sus elementos han sido sacados de la actuación, sin
explicar la razón. Para citar un ejemplo de este tenor, está el caso ocurrido en la
ciudad de Girardot ya citado en el presente trabajo, donde encontraron cocaína
dentro de una llanta, en aspecto distinto como una forma de comparar
actuaciones con las manejadas en el contexto objeto de estudio345.
En esta audiencia celebrada en la ciudad de Bogotá, el defensor pretendía
introducir un elemento material probatorio (CD), recopilado por el investigador, en
la etapa de investigación. El defensor presentó al investigador a la audiencia, de
idéntica forma el CD. Al finalizar el interrogatorio y contrainterrogatorio, el
investigador abandonó la audiencia y en ningún momento el proponente de la
345 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Juzgado 5 Penal del Circuito de Conocimiento, Sentencia
absolutoria en firme. Rad. 11001600072120130046401. Procesado: Carlos Fernando Rodríguez.
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prueba le manifestó al juez que aceptara como prueba ese elemento. Y la prueba
no fue aceptada. Contrario sensu, en el mismo caso otro defensor argumentó y
fundamentó la incorporación de un CD y pese a las oposiciones constantes de la
Fiscalía, el defensor logró su propósito, lo cual nos demuestras que efectivamente
el éxito de un elemento material probatorio, para los fines del equilibrio entre las
partes, no depende solo de la recopilación, sino también de la defensa que se
haga de ella. Es un asunto de conducencia, pertinencia y de utilidad que mal
utilizados llevarían a una afectación de la igualdad de armas.
Y los resultados de la etapa de indagación e investigación se miden en el juicio
que, según lo planteado por Montero Aroca, necesariamente debe estar sujeto al
principio de publicidad:
El proceso penal tiene que realizarse públicamente, con asistencia del
público en general y en especial los medios de comunicación social y la
publicidad solo es posible con plenitud si el proceso se realiza en acto
concentrado y oral. A pesar de que las normas concretas de un
determinado país puedan disponer acerca de la publicidad de los
juicios, si el procedimiento es escrito difícilmente puede lograrse la
verdadera publicidad; el proceso no será secreto pero tampoco será
público346.
De tal manera que se debe propender por la publicidad de las actuaciones y es
por ello que el trabajo de un defensor y de un investigador de la defensa debe
corresponder a una planeación apropiada para enfrentar en público los rigores de
un juicio.
Hay que tener claridad sobre las reglas de exclusión para no afectar el derecho de
defensa y la igualdad de armas y en ello se deben precisar muchos aspectos para
346 MONTERO AROCA. Principios del proceso penal, Op. cit., p. 387.
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verificar la legalidad de las actuaciones del órgano de persecución penal. En el
siguiente ejemplo, Chiesa Aponte, plantea un problema relacionado con la
exclusión:
Una violación a la Enmienda Cuarta o la sección 10 del artículo II de la
Constitución del E.L.A. es sufrida, por supuesto, por unas personas en
particular. Supongamos que la persona A sufre un registro ilegal, en
violación a la protección constitucional. Cuando la evidencia obtenida
mediante tal registro ilegal se pretende utilizar contra el acusado,
persona B, que no ha sufrido la violación constitucional, ¿debe
permitirse al acusado B solicitar la supresión de la evidencia ilegalmente
obtenida, a pesar de que quien sufrió el registro ilegal fue A? Este es el
problema del “standing” o acción legitimada para invocar la regla de
exclusión347.
Es que con el uso de las fuentes de exclusión es donde más desequilibrios se
presentan; aquí el problema no es tanto de igualdad, sino de preparación de las
partes; pero no por ello en sentido estricto deja de ser un problema de igualdad,
cuando los jueces en su aplicación e interpretación las desconocen o las utilizan
en favor de una o de otra parte sin un sano criterio jurídico.
Al respecto la Sentencia C-591 de 2005 toca el tema de las fuentes de exclusión y
hace una interpretación del artículo 29 superior encaminado a la aplicación de
estas reglas; al respecto ha dicho la Sentencia:
(…) la prueba obtenida con violación del debido proceso es nula de pleno
derecho. (…) para indicar dos grandes fuentes jurídicas de exclusión de las
pruebas: la prueba inconstitucional y la prueba ilícita. La primera se refiere a
la que ha sido obtenida violando derechos fundamentales y la segunda
347 CHIESA APONTE, Ernesto. Derecho procesal penal de Puerto Rico y Estados unidos. Vol. I.
Bogotá: Editorial Nomos, 1995, p. 202-207.
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guarda relación con la adoptada mediante actuaciones ilícitas que
representan una violación de las garantías del investigado, acusado o
juzgado348.
No estoy de acuerdo en la diferenciación que realiza la Corte Constitucional,
porque a mi juicio ambas formas van en contravía de la Constitución, por cuanto
lo ilícito y lo ilegal pueden afectar a la par derechos y garantías. La mejor
diferenciación es la que realiza el legislador y contemplados en el artículo 23 y
360 del C.P.P y que también desarrolla la Sentencia 29416 de 2008 de la Corte
Suprema de Justicia. Empero, el nombre no es lo que importa, conocer la
diferencia entre estos dos conceptos es una de las herramientas más fuertes en la
audiencia preparatoria para un correcto acercamiento al tema de la igualdad de
armas.
Y si quiere ponerse a prueba una adecuada igualdad de armas se deben respetar
tres criterios importantes:
(…) por vínculo atenuado se ha entendido que si el nexo existente entre
la prueba ilícita y la derivada es tenue, (…) la segunda es admisible
atendiendo al principio de la buena fe, (…) el vínculo (…) resulta ser tan
tenue que casi se diluye el nexo de causalidad; (IV) la fuente
independiente, (…) si determinada evidencia tiene un origen diferente
de la prueba ilegalmente obtenida, no se aplica la teoría de los frutos
del árbol ponzoñoso (…)349.
El vínculo atenuado es importante conocerlo con la finalidad de defender los
elementos materiales probatorios que por algunas razones en su recopilación
pueden ser objeto de ataques de la contraparte. Ejemplo, una información que se
348 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernández,
p.117.
349 Ibíd., p. 124.
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obtenga de una intervención ilegal de líneas telefónicas es abiertamente ilegal,
pero las verificaciones que se hagan de lo que se diga en la llamada no son
ilegales. La fuente independiente se presenta en aquellos casos, en que se
obtiene un elemento por una fuente que está legalmente contaminada, pero por
igual también se recogió por una fuente no contaminada, la relación de este
elemento entre la primera fuente y la segunda resulta tenue. Si bien las normas
que remiten a estos conceptos hacen referencia al artículo 23, como norma
rectora del Código de Procedimiento Penal, también es aplicable en los casos del
artículo 360, por cuanto si se puede utilizar frente a pruebas ilícitas también ese
mismo uso se direcciona hacia los medios ilegales. “(…) el descubrimiento
inevitable, consistente en que la prueba derivada es admisible, si el órgano de
acusación logra demostrar que aquélla habría sido de todas formas obtenidas por
un medio lícito”350.
Criterios que aparecen de una forma casi inadvertida en la norma, concretamente
en el artículo 455 del Código Adjetivo Colombiano, pero de un gran valor al
momento de definir los alcances de un principio rector, el contenido en el artículo
23 de la misma norma. Estos términos son desequilibrantes para lo concerniente
a la igualdad de armas, por cuanto son definitorios al momento de plantear
exclusiones de elementos materiales probatorios o de oponerse a ellas. Quien
domine estas técnicas tendrá una amplia ventaja sobre el oponente. Se ha
detectado que los operadores judiciales desconocen estos aspectos y ello
generaría un desequilibrio frente a una petición con resultado negativo o positivo,
dependiendo los intereses de las partes.
La Sentencia C-210 de 2007 plantea algunos criterios en lo que tiene que ver con
la exclusión: “En primer lugar, es importante examinar si se trata de una
350 Ibid., p. 124.
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irregularidad menor que no afecta el debido proceso. En ese evento la prueba no
tiene que ser obligatoriamente excluida (…)”351.
Luego la misma sentencia precisa el acto de ilegalidad:
Según esta consideración, se está ante una ilegalidad que compromete
el debido proceso, bien sea cuando se han afectado las reglas
sustantivas que protegen la integridad del sistema judicial o que buscan
impedir que se tomen decisiones arbitrarias, o bien sea cuando han sido
desconocidas formalidades esenciales que aseguran la confiabilidad de
la prueba y su valor para demostrar la verdad real dentro del proceso
penal352.
Y finalmente detalla en qué consiste la regla de exclusión:
La regla general de exclusión, (…) cumple diversas funciones, como
garantizar la integridad de la administración de justicia, la realización de
la justicia en el caso concreto, el ejercicio del derecho de defensa, el
respeto al Estado de Derecho y el goce efectivo de los derechos
Constitucionales (…) las irregularidades menores (…) que no tienen el
potencial de sacrificar (…) derechos Constitucionales no han de
provocar la exclusión de las pruebas353.
Más allá de ello y en torno a ello, el problema a dilucidar frente a la ilegalidad es lo
atinente a la intención, si ello existió o no y corroborar con ello la situación del
grado de afectación. En la ilicitud no hay nada que hacer, ninguna prueba ilícita
puede ser de menor entidad, verificada la ilicitud deberá ser excluida, no hay
351 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-210 de 2007. Ref. Exp. D-6405. M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.
352 Ibid.
353 Ibid.
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ilicitud menor. El concepto de irregularidad menor solo sería aplicable, bajo ese
entendido a la ilegalidad en ese campo de incidencia.
Esa posición de algunos operadores judiciales, al permitir elementos de
convicción que afectan el debido proceso, se convierte en un incentivo en contra
de la igualdad de armas, en los eventos en que los jueces, por un apoyo irrestricto
a la Fiscalía, dejan pasar al juicio evidencia contaminada por la ilegalidad e
ilicitud. Como corolario de la igualdad de armas, muchos elementos de convicción
de la defensa son desconocidos por el juez, por tener vicios, los cuales
desequilibran en favor de la Fiscalía y es el tema de la prueba ilegal y la prueba
ilícita, ya citado pero que conviene definirlo:
(…) prueba ilícita la que se obtiene con vulneración de los derechos
fundamentales de las personas, (…) la dignidad, el debido proceso, la
intimidad, la no autoincriminación, la solidaridad íntima, y aquellas (…)
se somete a las personas a torturas, tratos cueles, inhumanos o
degradantes, sea cual fuere el género o la especie de la prueba así
obtenida354.
Aclara esta sentencia frente a la generación de la prueba ilegal: “La prueba ilegal
se genera cuando en su producción, práctica o aducción se incumplen los
requisitos legales esenciales, caso en el cual debe ser excluida como lo indica el
artículo 29 Superior”355.
Si al tema de la igualdad de armas relativas se le agrega el poco apoyo de
organismos oficiales y particulares a las labores de la defensa y lo concerniente a
la obtención ilícita o ilegal de elementos materiales probatorios, que a la postre
354 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Casación Penal. Sentencia 29416 de 2008. M.P. Yesid
Ramírez Bastidas., p.14.
355 Ibid., p.14.
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terminarán con el fracaso de las pretensiones probatorias de la defensa, el asunto
cobra un matiz más dramático en la igualdad de armas.
La pregunta octava es la siguiente: ¿Considera usted que existen garantías para
una adecuada investigación criminal en el nuevo sistema penal con tendencia
acusatoria? ¿Es igual el trato que se brinda a los investigadores de la defensa
que a los investigadores de la Fiscalía?
Con relación a la primera parte de la pregunta, los diez (10) entrevistados de la
Policía Judicial consideran que existe una adecuada investigación basada en
garantías para ambas partes y consideran que en su totalidad se otorga el mismo
trato a los investigadores de Policía Judicial que a los investigadores de la
defensa. Los investigadores de la defensa plantean, en primer orden que no
existen garantías para una adecuada investigación, en un sistema penal con
tendencia acusatoria y como consecuencia de ello, los entes tanto públicos como
privados, no le facilitan el mismo trato a los investigadores de la Fiscalía que a los
investigadores de la defensa. En eso si coinciden todos los investigadores de la
defensa, no hay un trato igualitario al investigador privado frente al investigador
que tiene funciones públicas.
Trato desigual incluso frente al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses. En el requerimiento realizado al Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, frente a la valoración de un acusado, al momento de radicar la
solicitud,356 este organismo público dispuso todas las trabas para frenar la referida
valoración. Luego, al superar este escollo, todavía solicitan algo que ha sido
inexequible, se certifique por parte de la Fiscalía que el abogado solicitante es el
defensor. Al elaborar un cuestionario, el médico perito termina proyectando una
respuesta totalmente diferente a lo solicitado, sobre todo en el tema central de la
356 INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES. Rad. 0045231.
CASO 2014-008373 de fecha 16 de julio de 2014.
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petición, concluyendo que no se trata de una enfermedad profesional y que no es
una enfermedad grave. Ese no era el objeto de la pericia. Era el fondo de la
argumentación que presentaría el defensor. Es un tema que no puede afrontar el
perito, cambiar el sentido de un cuestionario, porque estaría asumiendo roles
distintos y eso lo que evidencia es una desigualdad de trato; si la valoración
hubiese sido solicitada por la Fiscalía probablemente se hubiese respondido que
era una enfermedad grave. En este evento, si existe ese desequilibrio por esa
falta de garantías frente al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses.
En otros escenarios públicos y privados, no se le da el mismo tratamiento a un
investigador privado cuando llega a solicitar que se le permitan las copias de un
libro, que, al investigador de la policía judicial, que puede inclusive tomarlas
directamente. No se les concede el mismo trato a los investigadores de policía
judicial que llegan con una orden del Juez de Control de Garantías, ante un
operador de telefonía para que permita una búsqueda selectiva en base de datos,
que al investigador privado que lleva esa misma orden de un Juez de Control de
Garantías. En síntesis, el trato no es igualitario frente al Estado y los particulares,
con relación a los investigadores, dependiendo de donde provienen cada uno de
ellos. De tal suerte que, si no hay trato igualitario en las tareas de recopilación, la
igualdad de armas puede verse afectada.
La pregunta nueve es la siguiente: ¿Cuenta usted con los medios materiales
necesarios para abordar una investigación criminal?
Todos los entrevistados de Policía Judicial dijeron que sí. Efectivamente, ellos
tienen todo, instalaciones, vehículos, dinero, apoyo de la Fiscalía; materialmente,
los laboratorios y todos los equipos necesarios. La misma pregunta, trasladada a
los investigadores de la defensa, y ahí se justifica el sentido del interrogante frente
a la verificación del equilibrio, es negativa. No tienen laboratorios, vehículos,
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instalaciones apropiadas, no manejan el dinero, no obtienen el apoyo de los entes
estatales. En este estadio hay un desequilibrio. Y el impacto de ese desequilibrio
en la defensa es fuerte. Mientras el investigador de la Policía Judicial tiene un
salario, una estabilidad económica, el investigador de la defensa depende del
dinero que le corresponda en una contratación. Comparado con la pregunta
anterior, no solamente faltan garantías, sino que además no se cuentan con los
medios económicos para superar esa falta de garantías, porque un investigador
de la defensa puede acudir a laboratorios también particulares, el problema son
los costos y quién los asume. El desequilibrio es grande en cuanto no existe una
regulación de honorarios, ni una organización que dirima los conflictos entre el
defensor y los investigadores o entre estos y los clientes. El impacto frente al
defensor es negativo en la medida que esta falta de regulación va a generar
inconvenientes al momento de presentar los elementos materiales probatorios
frente a la Fiscalía General de la Nación.
La pregunta número diez es la siguiente: ¿Ha solicitado apoyos en sus
investigaciones de organismos oficiales y particulares? En caso afirmativo, ¿cuál
ha sido la respuesta?
Todos los encuestados de Policía Judicial han acudido en sus investigaciones
ante organismos oficiales y particulares, y la respuesta ha sido positiva, incluso
unos comentaron confidencialmente que aun en temas que son vedados por su
afectación a derechos fundamentales, sin acudir a Jueces de Control de
Garantías les han entregado la respuesta. También comentaron, en el mismo
campo de la confidencialidad, que en algunas ocasiones intervienen una línea sin
orden judicial, porque cuentan con los equipos necesarios y cuando obtienen
resultados favorables buscan el camino de la legalización. En cambio, en el otro
lado de la contienda jurídica, en la misma etapa de indagación e investigación, si
los investigadores de la defensa solicitan el apoyo de organismos oficiales, la
respuesta, cuando es positiva, se la envían a la Fiscalía, contaminando el
309
elemento de convicción y dándole a la contraparte una ventaja sobre el contrario,
al tener conocimiento anticipado de los elementos de la contraparte. Cuando esa
misma petición se realiza ante organismos particulares, resulta más difícil para la
defensa, por cuanto no existe esa cultura de resolver un  requerimiento de un
defensor o de un investigador privado y en la mayoría de los casos la respuesta
ha sido negativa.
El impacto para el defensor sigue siendo negativo, en la medida restrictiva de las
respuestas que se pueden presentar ante organismos oficiales y particulares y la
consecuencia se recibe en las audiencias respectivas, donde cada uno de esos
elementos se podría utilizar para los fines de la defensa.
Una circunstancia muy particular dispuesta por el legislador, e inaplicada por  un
gran número de defensores, es el tema de Medicina Legal frente a las solicitudes
probatorias de la defensa, ya no en cuanto al hecho de acudir ante esta entidad
para el apoyo técnico- científico, sino en lo que podría considerarse un tema de
imparcialidad con un gran impacto negativo a los intereses de la defensa.
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CAPÍTULO 7.
APOYO DEL ESTADO A LAS INVESTIGACIONES DE LA DEFENSA
En el cumplimiento de los objetivos específicos, se pregunta si en la práctica los
investigadores estatales apoyan la investigación de la defensa. Esto es muy
importante porque determina, además, la posición que tienen los investigadores
estatales con relación a los investigadores de la defensa, en el sentido de apoyar
el trabajo de ellos, conforme lo establece la legislación procesal penal. En esas
condiciones, dentro de la viabilidad de auscultar uno de los objetivos del problema
planteado, que en el fondo se direcciona a la dinámica de dicha colaboración, en
el sentido que también los investigadores de la defensa se pueden apoyar
también en los laboratorios oficiales y privados. Esos laboratorios oficiales
pertenecen, necesariamente, a las entidades con funciones de policía judicial.
La primera pregunta corresponde a la oportunidad de resolver un requerimiento:
¿En alguna oportunidad ha recibido un requerimiento de la defensa para apoyar
una investigación?
Los diez (10) entrevistados manifestaron que pocas veces, significando que la
forma como los investigadores privados llegan a los investigadores estatales, para
buscar un apoyo, todavía es muy baja y por ello no es dinámica; ese tipo de
investigaciones, sin los apoyos correspondientes, podría tener una explicación y
es el poco conocimiento que tienen los investigadores de la defensa en el sentido
que pueden apoyarse en investigadores de El Estado, lo cual va en detrimento del
derecho de defensa y de contradicción entrelazado con la igualdad de armas.
No se trata que la Policía Judicial realice el trabajo a la defensa, lo que se busca,
y es la intención de la norma, es que en algunos casos en los cuales no es viable
tener esa correlación de información por parte de la defensa, ésta pueda acudir
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por vía de colaboración a los investigadores públicos. Bajo esa óptica no se
entiende como este asunto todavía no se ha desarrollado plenamente.
El asunto se amplía con la siguiente pregunta: ¿Usted prestaría un apoyo de
carácter investigativo para la defensa?
Si bien es un sistema adversarial, las normas plantean esa posibilidad de apoyo,
inclusive a nivel técnico. De los diez (10) entrevistados, nueve (9) no prestarían el
apoyo a la defensa. Un investigador confirma que si lo prestaría en la medida que
esto no afecte su propia investigación. Sí existe desconocimiento, por parte de los
investigadores de la defensa, es viable que también ese desconocimiento se
visualiza en los investigadores de la Policía Judicial.
Comparando la primera respuesta con la segunda, encontramos que muy pocas
veces se acude a los apoyos de policía judicial. Si en algún momento se realiza,
la mayoría de personas entrevistadas dicen que no prestarían ese tipo de
colaboración. En ese contexto, el impacto recae sobre el defensor en la medida
que no tendría la posibilidad de resolver algunos temas del encargo jurídico
encomendado. Luego en esa misma línea de consulta, se preguntó:
¿Si en algún momento los investigadores de la defensa solicitaren alguna
información en poder de la policía judicial usted la facilitaría?
Ocho (8) personas manifestaron que no la facilitarían, y dos (2) personas
manifestaron que sí, siempre y cuando se le consultara al fiscal. El sistema penal
de tendencia acusatoria tiene una particularidad, en la cual los descubrimientos
de elementos materiales probatorios se inician en una etapa que se denomina la
audiencia de formulación de acusación. Si miramos también que la pregunta esta
ceñida a una investigación en curso, frente a la existencia de algún elemento que
tenga la Policía Judicial que le pueda servir a la defensa, independientemente de
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si se trata de una investigación que tenga o no este ente, todos los entrevistados
optan por señalar el tema de la reserva y que no prestarían el apoyo. En cuanto a
quienes si lo prestarían, pero con el aval del fiscal, resultaría utópico porque el
fiscal del caso no va a prestar el apoyo suficiente para este tipo de
requerimientos, en la medida que si se trata de su propia investigación ello le
podría afectar. Y si bien la Fiscalía está obligada a entregar a la defensa los
elementos materiales probatorios que encuentre, incluso los que le sean
favorables, esta obligación constitucional no aplica en las etapas de indagación e
investigación.
Para comparar el sentido de las respuestas con la praxis, en uno de los procesos
que se siguen contra el Doctor Samuel Moreno Rojas, la defensa solicitó a la
Fiscalía que descubriera las hojas de vida de los investigadores que habían
recolectado los elementos de convicción que serían usados como prueba de
cargo357.
La Fiscalía contestó que no suministraba las hojas de vida de sus investigadores
en el entendido que se podrían afectar derechos constitucionales fundamentales y
que se debía acudir ante un Juez de Control de Garantías; Sin embargo, al
momento de la audiencia y al permitir que el fiscal en esa audiencia participe, la
Fiscalía acudió se opuso a lo que había propuesto. En esas condiciones lo que se
pretende es cerrar el camino al adversario para no permitirle que el contrario
desarrolle su propio camino investigativo.
En un proceso contra el ciudadano HEINER PEDROZO DÍAZ, ante el Juzgado
Séptimo Especializado, en la etapa de investigación, se solicitó el apoyo a un
integrante de la SIJIN (Policía Judicial de la Policía Metropolitana de Bogotá) para
que realizara una situación de orden lofoscópico y la entidad prestó el apoyo, el
357 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Juzgado 11 Penal del Circuito de Conocimiento. Rad.
110016000102201100214,  NI. 149759. Procesado Samuel Moreno Rojas.
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investigador acudió a la audiencia y dilucidó los aspectos que la defensa requería
en el campo meramente técnico.
Empero, ante la negativa de algunos servidores de prestar colaboración, existen
caminos que también deben ser utilizados por la defensa, uno de ellos es la
anuencia de un Juez de Control de Garantías. Estas alternativas se cierran
cuando la contraparte tiene la posibilidad de intervenir en dichas audiencias,
porque lo que busca es bloquear de manera al negarle su propia ruta de
investigación con un impacto negativo en los intereses de la defensa en lograr el
equilibrio en la igualdad de armas relativa existente.
Pero no sólo se bloquea a la defensa de esa manera, también se ha optado por
parte de los operadores judiciales, por costumbre, acumular recursos y solicitudes
para resolverlas al final, lo cual resulta dañino para el derecho de defensa y de
contradicción, toda vez que una petición puede tener incidencia sobre futuros
propósitos de una línea de defensa y si ella se difiere, el derecho de defensa
puede verse conculcado. Para ilustrar esta afirmación en otro de los proceso en
contra de Samuel Moreno Rojas, conocido como el caso de las ambulancias, se
dijo: “(…) Por lo demás, se debe advertir que las apelaciones o peticiones de
nulidad que eventualmente se lleguen a promover en desarrollo de las diferentes
audiencias, deben concentrarse y concederse para su trámite al final del juicio
oral, evitándose así la repetida interrupción del proceso”358.
Las peticiones diferidas, un tema que no comprende ninguna rama del derecho,
máxime frente a una persona privada de la libertad.
También se entrevistó sobre el siguiente aspecto en cumplimiento del objetivo
trazado: ¿Cuáles son a su juicio, los aciertos que presentan las investigaciones a
cargo de los investigadores privados contratados por la defensa?
358 COLOMBIA. RAMA JUDICIAL. Juzgado 14 Penal del Circuito de Conocimiento, Contra Samuel
Moreno Rojas.
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Los diez (10) encuestados fueron enfáticos en decir que ninguno. Afirman tres (3)
de ellos que la Fiscalía tiene todas las de ganar, otros afirman que es un tema
que todavía la defensa no ha desarrollado muy bien y los otros, prefieren guardar
silencio sobre los motivos por los cuales consideran no existe un acierto en los
temas planteados por la defensa. Estamos frente a las repuestas de la contra
natural de la defensa, en los aspectos investigativos que es la Policía Judicial.
Se desarrolló igualmente en la entrevista un tema para la verificación de
desaciertos: ¿Cuáles son a su juicio, los desaciertos que presentan las
investigaciones a cargo de los investigadores privados contratados por la
defensa?
En esta pregunta colocaron algunas opciones que a lo sumo se resumen en lo
siguiente:
1. Poca profundidad en la investigación. Al referirse a poca profundidad en la
investigación, precisan que en las investigaciones de la defensa no buscan
resolver nada y que únicamente se limitan a cumplir un requerimiento.
Argumentan falta de conocimiento de los investigadores y falta de preparación,
dejando entrever con esta respuesta que la Policía Judicial lleva una gran
ventaja a nivel de preparación comparado con los investigadores privados;
precisan que ellos cuentan con escuelas de formación y con todos los
mecanismos para prepararse, seminarios, cursos. Además, tienen grandes
estímulos y en esa medida competir con la policía judicial resulta
eventualmente difícil.
2. No hay una dirección unificada que permita manejar criterios en investigación
privada. Efectivamente no existe y eso disgrega la comunidad investigativa de
la defensa. Se generan grupos en forma de islas, sin comunicación entre ellos
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lo cual dificulta la contratación, la verificación, y el manejo apropiado de la
información.
3. Las investigaciones son tímidas, es decir, no desarrollan apropiadamente una
línea de investigación, no se adecuan a un diseño investigativo serio y no hay
persistencia en la búsqueda de la información.
4. El manejo económico de la investigación. No existen los fondos suficientes
para una situación que tenga que ver con investigadores de calidad y en esa
medida los resultados van a ser de segundo orden, afectando los intereses de
los procesados y sus propios defensores.
Por ello también era vital establecer: ¿Cuáles son a su juicio las recomendaciones
para los investigadores de la defensa, en materia de recolección, embalaje,
rotulación, cadena de custodia, legalidad de los elementos materiales
probatorios?
Los diez (10) encuestados coinciden en que se preparen, concretando que no
tienen la idoneidad suficiente para enfrentar el sistema penal de tendencia
acusatoria y no existe tampoco el interés en esa preparación profesional. El otro
tema en el cual hicieron mucho énfasis es que la investigación privada es
demasiado costosa y no está al alcance de la mayoría de personas y no se
presenta una relación costo beneficio, salvo algunas excepciones en los cuales
los interesados puedan recuperar su inversión de una manera clara, porque el
fruto de ese trabajo no va a ser el más apropiado. Sobre esos dos temas de
manera concreta giraron las observaciones de los encuestados.
¿Durante el procedimiento de manejo del lugar de los hechos en una
investigación, ha visto usted alguna actividad de los investigadores de la defensa?
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¿Qué se trata de establecer con esta pregunta? Si del mismo momento que
ocurre un hecho y considerando que la ley lo permite desde la propia actividad de
indagación y la investigación, la defensa puede intervenir de manera activa en la
investigación. Es viable también determinar si los investigadores de la defensa a
través de sus abogados, han desarrollado dinámicas de orden práctico, que le
permitan incluso acudir al lugar de los hechos y si esa proyección obedece al
conocimiento que tienen los ciudadanos, que al momento de presentarse un
problema de carácter penal, pueden incluso, recopilar empíricamente elementos
de convicción. Si dicho procedimiento no está claro, en la medida que las
personas al ser partícipes en un procedimiento en calidad de indiciados, dejan
que la Policía Judicial avance considerablemente en la investigación y solo actúan
cuando ya se han perdido espacios investigativos y han disminuido
considerablemente las posibilidades investigativas, en cuanto al derecho de
defensa y contradicción.
Los diez (10) encuestados de una manera clara han respondido que nunca han
visto a un investigador de la defensa en el lugar de los hechos. Esto lo dicen
personas que tienen una vinculación directa con la praxis y que a diario
permanecen enrolados con los temas investigativos. Este aspecto es bastante
llamativo para efectos de encontrar el equilibrio entre las partes, el cual no podría
obtenerse si las personas no se interesen desde el mismo momento de la
ocurrencia de un caso en tareas de recopilación, el embalaje, la rotulación de
elementos materiales probatorios. Ahora, si el manejo del lugar de los hechos es
competencia de la Fiscalía o a través de sus órganos de Policía Judicial, las
escenas quedan allí y muchas veces cuando son levantadas, las mismas pueden
ser objeto del hallazgo de elementos que nadie encontró en la primera inspección.
Se aclaró en la entrevista sobre la igualdad de armas: ¿El sistema penal con
tendencia acusatoria garantiza la igualdad de armas (oportunidades) entre la
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investigación de la Fiscalía a cargo de la Policía Judicial y la investigación de la
defensa a cargo de los investigadores privados?
Sí, efectivamente se garantiza la igualdad de armas entre los investigadores de la
Fiscalía que son los integrantes de la Policía Judicial y los investigadores
privados, y según los diez (10) encuestados, el sistema es garantista tanto para la
Fiscalía como para la defensa; lo que ocurre, a juicio de los entrevistados, es que
los abogados y los investigadores privados no hacen uso de las garantías que les
otorga la legislación y cuando lo hacen es de manera incorrecta, sea por falta de
profesionalismo o en muchos casos por falta de recursos económicos de los
clientes.
Esta situación es vista por todos no como una falla del sistema penal vigente, sino
de quienes hacen uso del sistema, tanto abogados como investigadores privados.
Frente a esta pregunta todos los entrevistados de la Policía Judicial, órgano
dependiente de la Fiscalía, coincidieron en afirmar que sí existe igualdad de
armas, que el sistema penal le brinda oportunidades a todos de acudir ante los
jueces para recopilar elementos de convicción, presentarlos en juicio,
sustentarlos, realizar solicitudes probatorias, solicitar exclusiones, rechazos,
inadmisibilidades y de presentar un elemento con las reglas de la conducencia, la
pertinencia y la utilidad.
Con relación al tema de cadena de custodia, en Colombia la responsabilidad de
su preservación no solo es de los servidores públicos, sino también de los
particulares que entren en contacto con los elementos materiales probatorios. En
este sentido ningún investigador privado tiene la excusa para no presentar un
elemento en juicio, porque ello está garantizado. En cuanto a la idoneidad,
muchos investigadores que no tienen el título profesional, podrían eventualmente
realizar dicha actividad, por cuanto en la legislación colombiana tanto peritos
como investigadores pueden actuar con el conocimiento empírico.
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Era conveniente definir: ¿Cuál es el procedimiento que usted realizaría cuando en
desarrollo de una investigación criminal encuentra algún elemento material
probatorio favorable a los intereses de la defensa?
Fueron dos (2) puntos de vista, primero que lo consulta con el fiscal o no lo
procesa para que lo haga el defensor. Estos dos puntos de vista tienen sus
implicaciones: Si lo consulta con el fiscal es posible que éste le diga que no lo
procesa, no aplicando la regla que establece el legislador, cuando expresa
claramente que la Fiscalía debe descubrir también los elementos favorables para
el procesado, de tal suerte que es deber del fiscal, como director de la Policía
Judicial, dar las instrucciones necesarias para que los investigadores recopilen
todos los elementos, sean o no al procesado.  No se trata de realizar el trabajo
que le corresponde al abogado a través de sus investigadores especializados,
sino que existen en la investigación momentos que son únicos y en ellos
aparecen elementos de convicción muy importantes para el desarrollo de un caso.
En cuanto al hecho de no procesarlos, resulta un punto de vista inquietante y de
una connotación grave, ya que el lugar de los hechos es único e irrepetible y en el
aparecen una serie de elementos materiales probatorios, que deben ser objeto de
un procesamiento, utilizando las técnicas de aislamiento, acordonamiento, la
aplicación de unos métodos de búsqueda, procedimientos de fijación y es la
oportunidad de encontrar lo favorable a una investigación. El impacto de no
procesar es dañino para los intereses de la investigación. Es una forma de atentar
contra la verdad real.
Para la fiscalía es obligación de descubrir lo favorable, como lo desfavorable y se
transmite a los servidores públicos con funciones de Policía Judicial. Este punto
de vista de no recopilar elementos, porque son favorables a la contraparte, sobre
todo en el campo de la Fiscalía, es una omisión a los deberes que tiene según el
cargo y ella no corresponde a parámetros de lealtad, siendo atentatoria contra el
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criterio de igualdad de armas. Si bien las escenas permanecen y los
investigadores pueden volver a ellas en cualquier momento, ello no garantiza que
al regresar tras la búsqueda de un elemento material probatorio, se encuentre
cuando menos en las mismas condiciones en que se hubiera podido ubicar, si la
contraparte cumpliera con la carga que tiene de recopilarlo y de entregarlo.
En cuanto al trabajo de defensa, para tener una visión distinta, es necesario
demostrar que efectivamente existe un trabajo que ya presenta grandes
propósitos al menos en lo atinente a la defensoría pública.
El enfoque investigativo para la defensa ha generado grandes esfuerzos en
materia de defensoría pública, el cual se ha organizado para abordar el desafío
que representa el tema, de ahí la definición que ofrece la autora Julieta Franco
Daza al respecto:
Igualdad de armas. Bajo este panorama, era necesario que el Sistema
Nacional de Defensoría Pública, definido como el servicio público que
dirige el Defensor del Pueblo a favor de las personas que no cuentan
con recursos para proveerse de una defensa adecuada, contara con
herramienta investigativa para acometer su compromiso con la
implementación del Sistema Acusatorio en condiciones de igualdad359.
Y continúa la autora ofreciendo en su definición el marco jurídico y legal que
ofrece la ley para garantizar las condiciones de igualdad que es el fin de la
paridad que se pretende buscar en el sistema adversarial:
Por ello, mediante la expedición de la ley 941 de 2005, se dio vida a la
Unidad Operativa de Investigación Criminal, adscrita a la Dirección del
359 FRANCO DAZA, Julieta Margarita. Investigación para la Defensa: Panorama desde la
Implementación del Sistema Acusatorio Colombiano. En: Revista de la Defensoría Pública No. 8.
Bogotá, (diciembre, 2006), p. 12.
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Sistema Nacional de Defensoría Pública, en la cual, con el concurso de
investigadores profesionales, investigadores técnicos y peritos,
apoyados por la vocación probatoria que le reconoce esta norma
especial al Sistema de Defensa Pública, ha logrado dar sustento al
principio de igualdad de armas360.
Esta conformación de un equipo de investigadores profesionales, de peritos
conformados en la Defensoría Pública, busca cumplir el propósito de brindar una
adecuada asesoría en materia de defensa de las personas más necesitadas, que
tienen los recursos para contratar los servicios de un profesional del derecho.
(…) la existencia de este equipo de investigadores se asienta en la
protección al derecho fundamental de acceso a una defensa técnica, en
donde quien es imputado de la comisión de un delito tiene derecho a un
debido proceso en el que puede presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra, (…) permite al equipo defensorial
asegurar el cumplimiento de este mandato constitucional (…)361.
Y necesariamente la conformación de un equipo de Defensoría Pública, va a
generar un apoyo en las investigaciones en favor de la defensa, para lograr el
equilibrio que se requiere frente al poder de El Estado. Es una forma de llevar a la
práctica todo el engranaje de defensa en la recopilación de elementos materiales
probatorios, que se busca tengan vocación probatoria y que superen las reglas de
la conducencia, pertinencia y utilidad y que además tengan la fuerza para
enfrentar los temas de exclusión, rechazo e inadmisibilidad, en el desarrollo de la
audiencia preparatoria como antesala del juicio. Vale la pena resaltar el aporte de
la jurista respecto al impacto de esta figura:
360 Ibid., p. 13.
361 Ibid., p. 13
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El investigador para la defensa pública ha resultado ser un interviniente
de alto impacto en la estructura del Sistema Acusatorio, ya que su
actuación conjunta con el defensor ha permitido aclarar hechos
puntuales dentro de las investigaciones penales asignadas, recolectar
evidencia de forma técnica, estructurar una teoría del caso coherente
con los hechos demostrables dentro del proceso, (…)362.
Resalta otra bondad, frente al entendimiento del juez que debe ser reforzado a
través del manejo de la evidencia demostrado en aras de llevar el conocimiento
de quien decide, más allá de toda duda razonable: “(…) así como la elaboración
de evidencias demostrativas que facilitan la comprensión del juez sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos
examinados”363.
Sigue, la doctrina, en este campo, enunciando las bondades del mecanismo
respecto al alcance de la investigación de la defensa para tratar de limitar la labor
investigativa de la Fiscalía y afirma:
(…) el equipo de defensa pública desarrolla labores que la Fiscalía
General de la Nación no está obligada a ejecutar, (…) con la búsqueda
de la prueba de descargo, (…) el defensor público cuenta con un
soporte (…) en el ejercicio de su intervención jurídica, (…) muchas
labores técnicas y de investigación de campo a las que no tenía acceso,
se realizan ahora bajo su supervisión con el fin de dar una estructura a
su intervención en juicio364.
Sin embargo, es sumamente alto el número de preacuerdos y de aceptaciones de
cargo, en el cual no se observa un adecuado trabajo investigativo ni se observa la
acción del profesional del derecho y de los investigadores de la defensoría. El
362 Ibid., p. 13.
363 Ibid., p. 13
364 Ibid., p. 14
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alcance de una tarea de equilibrio con respecto al primer interrogante no es
posible su medición a través de preacuerdos o principios de oportunidad, en
donde no es plausible medir dentro de un contexto la tarea de un defensor en
procura de lograr el equilibrio, por cuanto la contienda jurídica cede ante la
negociación jurídica. Es por ello conveniente entrar a detallar las siguientes cifras:
(…) los resultados procesales facilitan la comprensión del impacto de la
actividad investigativa defensorial (…) se ha logrado en los diferentes
Distritos Judiciales la solicitud y aprobación de 65 preclusiones, la
aplicación de 5 principios de oportunidad, 97 preacuerdos, 50
aceptaciones de cargos, 21 absoluciones en primera y segunda
instancia, y 20 reconocimientos de los atenuantes establecidos en los
artículos 56 y 57 del Código Penal365.
Es evidente que la resistencia al poder investigador del Estado, se presenta frente
a un equipo organizado, con el afán de apoyar el trabajo de la defensa y la
defensoría pública ha tenido una gran experiencia en la implementación de este
equipo de trabajo, de cara a la resistencia al cambio, comprensible frente a una
Fiscalía que venía con súper poderes y ahora se les ha tratado de limitar. Pero el
tema no ha sido fácil de abordar tal como se explica a continuación:
(…) algunos intervinientes en el proceso han sido resistentes a la
actividad investigativa de la defensa, pretendiendo obstaculizar la
presentación de sus elementos de convicción en juicio (…) impidiéndole
obtener la información necesaria para llevar a cabo sus funciones. (…)
se han evidenciado casos en los que algunos funcionarios de la parte
acusadora solicitan (…) a los testigos de cargo no permitir entrevistas
con los miembros del equipo defensorial (…)366.
365 Ibíd., p. 14.
366 Ibíd., p. 15.
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Como era de esperarse, en un sistema penal que todavía no ha terminado de
implementarse, existe un reconocimiento que se vislumbra en las decisiones
judiciales en las cuales los primeros asomos de equilibrio adversarial, comienzan
a sentirse; son los primeros pasos de un reto que todavía tiene muchos senderos
por recorrer.
(…) la labor de los investigadores para la defensa ha venido
presentándose en los pronunciamientos de la rama judicial, (…) sus
sentencias de primera y segunda instancia ha dado trascendencia a la
labor profesional (…) que desarrolla el equipo defensorial, (…) ha
enviado un mensaje de confianza a la comunidad en relación con la
protección de sus derechos, (…) la decisión penal se fundamenta, (…)
en el criterio racional de la lógica probatoria367.
Para la defensoría pública no resulta complejo demostrar unos resultados a nivel
operacional y en la parte conceptual; podría pasar mucho tiempo antes que los
investigadores privados agrupados consensualmente, no solamente defiendan
sus ejecutorias sino las garantías y derechos que los defensores delegan para
lograr una defensa decorosa basada en el equilibrio entre las partes. Por de lo
que se trata es de tener una defensa activa porque a través de “ello garantiza al
imputado y luego acusado una defensa efectiva de sus derechos, pues los
sistemas de enjuiciamiento criminal de los países democráticos,  aunque con
diferencia en algunos casos demasiado importantes, apuestan por un defensor
activo incluso en el momento de la detención policial”368.
367 Ibíd., p. 15
368 GÓMEZ-COLOMER, Juan Luis. “El Proceso Penal Constitucionalizado”. Grupo Editorial Ibañez,
2013, p.303.
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CONCLUSIONES
Con la entrada en vigencia de un nuevo modelo procesal penal de tendencia
acusatoria, tanto la forma de recolección, presentación, sustentación de los
elementos de convicción, como los planteamientos jurídicos enmarcados en la
oralidad presentan un gran cambio dentro del contexto del derecho penal.
Antes de las concepciones jurídico-investigativas de la Ley 906 de 2004, el
panorama de los profesionales del derecho presentaba matices distintos. En
principio, una Fiscalía con el poder, no solamente de practicar pruebas, tanto de
cargo como descargo, sino también con la potestad de imponer medidas de
aseguramiento. De tal suerte que, visto de esta manera, si existe un cambio frente
al trabajo de los abogados en un nuevo sistema penal.
Ese cambio, para el cual ni los profesionales del derecho ni la sociedad habían
sido preparados, presenta un gran impacto en la labor de los abogados en el
Complejo Judicial de Paloquemao y en los casos asignados a los Juzgados
Especializados, en la ciudad de Bogotá, desde el año 2005 hasta el año 2015,
delimitación temporal de éste estudio. Ese impacto en gran medida es fuerte y
negativo.
La combinación de entrevistas con diversos tipos de preguntas y dirigidas a los
protagonistas principales del sistema procesal penal, entrevistas personalizadas
al Presidente de la International Association for Investigation para tener un
contexto directo del enfoque norteamericano, reforzado con la correspondiente a
Héctor Figueroa de Puerto Rico, donde se aplica la misma legislación de Estados
Unidos por su condición de Estado Libre Asociado a la Unión Americana, la
doctrina, la ley procesal, el derecho comparado, la jurisprudencia y el análisis de
casos, tanto del doctorando como de otros profesionales, permitieron medir el
impacto sobre los abogados que intervienen como defensores en el actual
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sistema penal de tendencia acusatoria como parte de un pequeño segmento de la
sociedad que comprende el delimitado objeto de estudio.
Para desarrollar las características de dichos cambios y su modalidad en las
instancias procesales analizadas frente a los abogados, dentro del contexto
temporal-espacial propuesto en los objetivos, se subdividen así:
El primer impacto negativo fuerte para los abogados de la defensa, se presenta
con relación a la preclusión. El manejo de las causales de preclusión en nuestra
legislación resulta particularmente curioso. En primer orden, la Fiscalía puede
utilizar en todo momento, todas las causales existentes contempladas en el
artículo 332 del Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004; pero en la
etapa de juzgamiento que comienza a partir de la acusación, la Fiscalía
solamente podrá utilizar al igual que la defensa los causales números 1 y 3. Es
decir, frente a la imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal
y ante la inexistencia del hecho investigado. No existe ninguna razón justificada
para que la defensa no pueda hacer uso de las demás causales, como por
ejemplo, la segunda que trata de la existencia de una causal que excluya la
responsabilidad, o en lo que corresponde con la atipicidad del hecho investigado
y/o frente a la ausencia de la intervención del autor del hecho que es sujeto de la
acción penal. También ante la imposibilidad de desvirtuar la presunción de
inocencia, o cuando el fiscal se le venzan los términos, con respecto al artículo
294 del C.P.P. Para lograr un mayor equilibrio entre las partes, en cuanto a las
causales de preclusión, la defensa debe contar con las mismas atribuciones de la
Fiscalía.
Tal como se ha demostrado en la presente investigación, en Colombia existe una
igualdad de armas relativa. De hecho, por razones de legalidad y de
conveniencia, no es viable que la defensa posea la totalidad de las atribuciones
investigativas otorgadas a la Fiscalía General de la Nación. Lo que se debe
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realizar es obtener el mejor provecho de esa igualdad de armas relativa, para
minimizar el impacto negativo fuerte a los intereses de la defensa. La manera de
lograrlo frente a las restricciones de las causales de preclusión, es forzar a los
jueces, a través de peticiones, para que produzcan jurisprudencia. Si bien, no
existe un estudio estadístico sobre el número de preclusiones, que se tramitan de
parte y parte en los juzgados de Paloquemao, la praxis enseña que es muy bajo.
Si la defensa, parte que interesa al presente trabajo, no utiliza las causales que le
otorga la ley, en el tiempo establecido en ella, menos podría reclamar que sus
alcances se extiendan a instancias distintas y a otras causales. Lo que no se
concibe es como un defensor, ante la inexistencia del hecho investigado, tenga
que esperar una etapa diferente a la investigación, por cuanto lo que establece la
norma es que, en esta instancia procesal, la defensa no tiene atribuciones para
solicitar una preclusión.
Proponer una reforma a la actual estructura del proceso penal, sería algo que se
caería de su peso, frente a una norma que propende por los intereses del Estado.
Utilizar adecuadamente las causales existentes, también resultaría dañoso para
los intereses de la defensa, por las restricciones taxativas y temporales ya
planteadas.
Una incursión jurídica por vía de excepción de constitucionalidad, frente a una
norma totalmente opuesta a la consecución de una igualdad de armas relativa,
sería el camino correcto para lograr el equilibrio en este tipo de eventos.  Para ello
se daría un alcance interpretativo al artículo 4 de la Carta Política, tal como ha
sido interpretado por la Corte Constitucional que al respecto dijo:
En otras palabras, cabe recordar que el artículo 4 de la Carta contempla
el principio de constitucionalidad, según el cual, en caso de
incompatibilidad entre el Estatuto Fundamental y otra norma jurídica de
rango inferior, deberá prevalecer aquél. En consecuencia, la autoridad
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pública que detecte una contradicción entre tales normas está en la
obligación de inaplicar la de menor jerarquía y preferir la aplicación de la
Carta Política369.
Sin embargo, tal fórmula resultaría inocua, por cuanto ya la Corte Constitucional
se pronunció sobre la legalidad de tal prohibición para la defensa. No obstante, la
misma Corporación permite realizar una interpretación de la norma para buscar
remediar el desequilibrio interpartes existente.
…Para la Sala es evidente que si bien es cierto, dada la estructura del
sistema penal acusatorio la defensa tiene menos posibilidades de
solicitar la terminación anticipada del proceso, no lo es menos que sí
puede acudir al juez competente para pedirla, pues el artículo 294 de la
Ley 906 de 2004 autoriza a la defensa y al Ministerio Público a solicitar
la preclusión de la investigación y la libertad inmediata del imputado
cuando el Fiscal encargado del caso no ha formulado la acusación ante
el juez de conocimiento dentro del término señalado en el
artículo 175 del estatuto procesal penal y el plazo concedido por el
mismo artículo 294 ibídem370.
Esta sería una de las formas de acudir ante el Juez para solicitar la preclusión en
la etapa de la investigación, por parte de la defensa, logrando en parte su
propósito de equilibrio y minimizando el impacto de la expresa prohibición
normativa. Y la Corte Constitucional en la misma sentencia ratifica tal aspecto,
para lo cual un defensor proactivo debe estar pendiente de los términos
procesales para invocarla cuando corresponda
369 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-600 de 1996. Exp. D-2047. M.P. Dr. José Gregorio
Hernández Galindo.
Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 20 de la Ley 393 de 1997. Actor: Duvan Mauricio
Zapata Londoño.
370 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-920 de 2007, Op. cit.
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Dice la Corte Constitucional:
En consecuencia, el hecho de que la defensa no pueda solicitar la
preclusión de la investigación en la fase de la averiguación con base en
las mismas causales que la ley consagra para el fiscal, no significa que
el imputado nunca pueda solicitar la terminación anticipada del proceso
en la etapa de la investigación ni que se encuentra impedido para
ejercer su derecho de defensa, pues cuenta con los recursos y
oportunidades propios de cada fase del proceso penal371.
Frente a este primer asunto los caminos del equilibrio paulatinamente se van
abriendo a los intereses de la defensa.
El segundo aspecto desequilibrante de la igualdad de armas relativa, es la
utilización del mal llamado principio de progresividad, con un fuerte impacto
negativo para la defensa. Este principio de progresividad ha sido traído a la
dinámica colombiana a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, mediante la cual no se puede cambiar ni la imputación fáctica ni la
imputación personal, pero si la jurídica, dependiendo del avance de la
investigación, se puede adicionar un nuevo tipo penal o eliminar alguno de los
imputados o mutar la conducta.
Sobre el tema se pronunció la Corte Suprema de Justicia en los siguientes términos:
Cabe advertir que la imputación se encuentra caracterizada por su alto
grado de flexibilidad, pues en aplicación del principio de progresividad, a
medida que avanzan las actividades investigativas, y con ello la
recolección de nueva información, es posible que sea necesario ajustarla
371 Ibíd.
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en orden a su precisión, siempre y cuando estos no supongan la alteración
de la facticidad comunicada372.
La conclusión frente a este aspecto, es que, si bien se puede usar el principio de
progresividad, con una nueva calificación en la acusación, ello debe implicar
frente a ese delito una nueva imputación y frente al que se elimina o muta, una
preclusión.
En teoría, con la formulación de imputación, se activa el derecho de defensa,
aunque ya decantado, comienza desde el mismo momento en que la persona
tenga conocimiento que en su contra se adelanta una actuación penal. Cuando un
ciudadano es objeto de una imputación, se entiende que la Fiscalía General de la
Nación ha adelantado todas las averiguaciones a través de la información
legalmente obtenida, para presentar ante el Juez de Control de Garantías, a nivel
inferencial la comunicación, en el sentido que una persona puede ser autor o
partícipe de una infracción a la ley penal.
Una vez el ciudadano, a través de ese acto que se considera de mera
comunicación, comienza a recopilar elementos materiales probatorios para su
defensa, el desequilibrio se presenta cuando en el escrito de acusación y/o en la
audiencia de formulación de acusación, como desarrollo del acto complejo
respectivo, con los elementos recopilados por la contraparte, se le asigna un
nuevo tipo penal. Si se elimina un nuevo tipo penal no afectaría el derecho de
defensa, pero si se realiza una mutación del tipo o aparecen otros, debe ser
objeto de nueva imputación y el que desaparece de preclusión.
Los delitos no aparecen y desaparecen del entorno jurídico sin una razón
aparente. Los delitos desaparecen a través de diversas figuras jurídicas y
372 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. SP1392-2015. Rad. No. 39894.
(Aprobado acta No.44). Bogotá, D. C., once (11) de febrero de dos mil quince (2015). M.P. José
Leonidas Bustos Martínez.
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aparecen a partir de otras que la Fiscalía General de la Nación desconoce al
aplicar indiscriminadamente el principio de progresividad con gran impacto
negativo para la defensa.
La solución para reclamar el equilibrio entre las partes, es no permitir un nuevo
tipo penal en la acusación, si no ha sido imputado y en su defecto acudir a la
nulidad del acto de postulación, así como tampoco facilitar que un delito imputado
permanezca sin una preclusión, o cualquier otra figura que no deje la imputación
en vilo sino que la resuelva de fondo. Las anteriores precisiones permitirían
minimizar el fuerte impacto negativo presentado, cuando en el acto de la
acusación, antesala de un juicio, se presenta un nuevo delito, que implica una
conducta humana, sustentada en elementos adquiridos después de la imputación,
acortando los términos para desplegar todas las acciones tendientes a enfrentar
el poder de la Fiscalía General de la Nación, con la respuesta de la defensa
conforme a las reglas del artículo 125 del Código de Procedimiento Penal.
Un acto de postulación como es la audiencia de acusación en su fase de
verbalización no puede estar fuera de la órbita de los controles de legalidad y, si
bien la Fiscalía General de la Nación es la titular de la acción penal, dueña de la
acusación, una vez verbalizada, adicionada y corregida, es objeto de todas las
acciones de ley como acto procesal, incluida la nulidad.
El tercer aspecto de impacto negativo fuerte para la defensa, es la desigualdad de
armas en la imputación. Se ha dicho que el mencionado acto procesal y de parte
es de mera comunicación, con el cual la Fiscalía, basada en los elementos
materiales probatorios legalmente obtenidos, puede tomar unos hechos y darles
una connotación jurídica. El defensor, frente a esa eventualidad, lo único que
podría hacer es guardar silencio y el juez debe también partir que se trata de la
voluntad soberana de la Fiscalía, como acto de comunicación al indiciado.
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Efectivamente, la imputación es un acto de parte, de resorte exclusivo de la
Fiscalía General de la Nación, pero una vez formulada se convierte en un acto
procesal susceptible de todos los controles existentes, ante las diferentes
instancias. Con ello se mermaría el desequilibrio frente a la igualdad de armas en
el proceso colombiano.
Si bien la norma procesal colombiana no contempla de manera taxativa la nulidad
de un acto de parte, se puede acudir por vía de nulidad de un acto procesal, no
solamente en la audiencia donde se formula la imputación, sino también en una
audiencia posterior ante un Juez de Control de Garantías, audiencia preliminar
con la asistencia obviamente de la contraparte para garantizar el ejercicio del
respectivo contradictorio.
Para desarrollar las nulidades de un acto procesal se deben considerar todos los
criterios para su declaratoria y convalidación, que si bien no aparecen en la Ley
906 de 2004 ya existen pronunciamientos que permiten su utilización para ilustrar
al juez y como carga procesal del proponente. Estos criterios son los siguientes:
…Sólo es posible solicitar la nulidad por los motivos expresamente
previstos en la ley (principio de taxatividad). Quien alega la
configuración de un vicio enervante debe especificar la causal que
invoca y señalar los fundamentos de hecho y de derecho en los que se
apoya (principio de acreditación); no puede deprecarla en su beneficio
el sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la
configuración del yerro invalidante, salvo el caso de ausencia de
defensa técnica (principio de protección); aunque se configure la
irregularidad, ella puede convalidarse con el consentimiento expreso o
tácito del sujeto perjudicado, a condición de ser observadas las
garantías fundamentales (principio de convalidación); no procede la
invalidación cuando el acto tachado de irregular ha cumplido el
propósito para el cual estaba destinado, siempre que no se viole el
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derecho de defensa (principio de instrumentalidad); quien alegue la
rescisión tiene la obligación indeclinable de demostrar no sólo la
ocurrencia de la incorrección denunciada, sino que ésta afecta de
manera real y cierta las bases fundamentales del debido proceso o las
garantías constitucionales (principio de trascendencia) y, además, que
para enmendar el agravio no existe remedio procesal distinto a la
declaratoria de nulidad (principio de residualidad)373.
El problema de la reclamación de derechos y de las reglas del equilibrio, puede
verse más afectado y su entorno más dañino a los intereses del proponente, en
este caso la defensa, dificultando una mejora sustancial en el impacto negativo
frente a la imputación, sino se argumenta debidamente el objeto y fin de las
pretensiones que se ventilan ante los jueces, ante lo cual no se conseguirían los
objetivos propuestos. Una nulidad planteada adecuadamente es el mejor camino
cuando la imputación es defectuosa, ambivalente y en contravía de la legalidad.
En la Sentencia C-025 de 2010, la Corte Constitucional dijo: “Para la Sala, la
formulación de imputación se constituye en condicionante fáctico de la acusación,
de ahí que deba mediar relación de correspondencia entre tales actos. Los
hechos serán inmodificables, pues si bien han de serle imputados al sujeto con su
connotación jurídica, no podrá la acusación abarcar hechos nuevos”374.
De ahí la importancia de una imputación clara y precisa para evitar situaciones
anfibiolólogicas que afectan la igualdad de armas. En igual sentido la Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, providencia del 28 de noviembre de 2007, Rad.
27.518 concretó.
373 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal Proceso Nº 34022. Aprobado Acta
Nº 193. Bogotá D. C., ocho (8) de junio de dos mil once (2011). M.P. Julio Enrique Socha
Salamanca.
374 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 025 de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Por ello, se ha insistido en que la imputación fáctica y jurídica se impone
para su adecuada formulación, la cual ha de ser conocida por el
imputado y su defensor a efectos del allanamiento, como marco que
sujeta al juzgador so pena de infringir el principio de congruencia, ora
por acción o por omisión cuando se: i) condena por hechos o por delitos
distintos a los contemplados en las audiencias de formulación de
imputación o de acusación, ii) condena por un delito que no se
mencionó fáctica ni jurídicamente en el acto de formulación de
imputación o de la acusación375.
No existe ninguna razón para guardar silencio, frente a una imputación defectuosa
que se constituye, no solamente en un ataque al derecho de defensa y de
contradicción, sino también en el mismo sentido de la igualdad entre las partes en
el proceso penal con el impacto negativo para la defensa.
El cuarto aspecto de fuerte desequilibrio negativo, es la desigualdad que existe
con relación a los controles de legalidad ante Jueces de Control de Garantías y en
las audiencias preliminares en la etapa de investigación. El asunto se concluye de
la siguiente manera: El artículo 125 del C.P.P, entre otros, establece para la
defensa unas facultades y las mismas tampoco son ilimitadas, porque hay
aspectos que afectan derechos fundamentales, entre ellos, el derecho a la
intimidad, que no permite abordarlos de manera directa, sino con el aval de un
Juez de Control de Garantías. Ejemplo de ello una búsqueda selectiva en base de
datos. Ni la Fiscalía ni el Ministerio Público, ni la representación de víctimas,
deberían estar en las audiencias de control de legalidad previas ante Jueces de
Control de Garantías solicitadas por la defensa para su trabajo de preparación del
caso y desarrollo de su programa metodológico, por cuanto si los actos de
preparación no son susceptibles de descubrimiento, lo que realiza la defensa son
375 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal. Providencia del 28 de noviembre de 2007. Rad.
27.518.
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actos de investigación que no debe conocer en esa instancia la contraparte. Por lo
tanto, se deben realizar dichas audiencias sin la presencia de la contraparte.
El problema en el procedimiento penal colombiano surge cuando el defensor debe
enfrentar a un Fiscal, a un Procurador y a un Representante de Víctimas. El
desequilibrio en esas condiciones resulta más gravoso para un solitario defensor
enfrentado y confrontado con una parte y dos intervinientes, pero que
independiente del nombre que asuman tienen los mismos derechos procesales.
La solución es oponerse a la presencia de la contraparte y de los intervinientes en
las audiencias preliminares, que en desarrollo del artículo 125 de la norma
instrumental ya citada solicite la defensa. No es factible permitir que se le otorgue
a la contraparte la facultad de oponerse a la recopilación de los elementos
materiales probatorios, enterarse de su contenido y si ella prospera atacarla de
nuevo, con mejores argumentos en la audiencia preparatoria, para evitar que se
conviertan en pruebas. Si se guarda silencio por parte de los defensores, este
impacto negativo se convierte en multiplicador de las fallas del sistema de
tendencia acusatoria en contra de los intereses de la parte más frágil de la
contienda jurídica. La propuesta es pronunciarse frente a cada evento en
particular, para que poco a poco, como ya se ha logrado en algunas audiencias,
se abran más caminos para el derecho de defensa y la igualdad de armas.
Con razón dice un funcionario de la Rama Judicial al hacer una referencia al
desequilibrio de la defensa en la etapa de juzgamiento: “En esa etapa, son tres,
fiscal, Ministerio Público y apoderado de víctimas, en contra de uno”376.
Criterio que se extiende, además de esa etapa mencionada, a las audiencias
preliminares donde se torna más gravosa, por cuanto en la audiencia preparatoria
se ataca en trío al defensor frente a los elementos recopilados, en tanto que en
376 AMBITOJURIDICO.COM, Op. cit.
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las preliminares se ataca para que no logre conseguir los elementos que se
atacarán en el juicio.
En igual sentido ocurre cuando se tratan de legalizar elementos recopilados
durante una diligencia de allanamiento y registro a la cual no se puede acudir si
no se tiene la calidad de imputado muy a pesar que el derecho de defensa
comienza incluso cuando una persona tiene conocimiento que se adelanta una
investigación en su contra.
Más paradójico es el tema de la solicitud de revocatoria de la medida de
aseguramiento. Aun cuando el legislador faculta a la defensa para recopilar
elementos materiales probatorios resulta complejo intentar con ellos revocar una
medida de aseguramiento con la interpretación no restrictiva de la libertad que
realizan los operadores judiciales. La solución de los jueces y de los fiscales es
decir que el escenario es el juicio. La pretensión de los defensores y la defensa de
ella es que el escenario corresponde al momento en que se tengan elementos
suficientes para una inferencia razonable distinta a la propuesta por la Fiscalía y
ese no puede ser otro que una audiencia preliminar de Revocatoria de Medida de
Aseguramiento.
El quinto punto de impacto negativo fuerte para la defensa, es lo relativo al tema
de la libertad, aquí se cometen muchas decisiones desfavorables por la
interpretación de los jueces en lo que respecta a la inferencia razonable y al
cumplimiento de los requisitos subjetivos y a las finalidades de una medida de
aseguramiento. El tema de libertad y su restricción se convirtió de la excepción a
la regla. El Código de Procedimiento Penal es riguroso frente a la restricción de la
libertad, tanto en la imposición de la medida de aseguramiento, como en las
solicitudes de libertad que resultan, en ocasiones, demasiado arbitrarias por falta
de un criterio unificado en la aplicación de la ley.
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Obviamente no se puede esperar que todos los jueces razonen de la misma
forma frente al contenido normativo, pero sí solicitar la aplicación de las reglas
mínimas para la imposición de una medida, la proporcionalidad, razonabilidad, la
adecuación, la necesidad y la urgencia frente a los contenidos constitucionales.
En muchas ocasiones los defensores no entregan los argumentos jurídicos a los
jueces, no proponen un test de proporcionalidad, menos de razonabilidad y en
ese sentido no es una falla de la norma sino de los propios abogados.
Para exigir una apropiada interpretación del artículo 295 del Código de
Procedimiento Penal, no sólo en cuanto al carácter restrictivo de la interpretación
de las normas relativas a la libertad, sino en los criterios para imponer una
medida, es recomendable el criterio obligatorio de la Corte Constitucional frente a
dichos aspectos:
El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales:
La adecuación de los medios escogidos para la consecución del fin
perseguido, la necesidad de la utilización de esos medios para el logro
del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y
que sacrifique en menor medida los  principios constitucionales
afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido
estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el
logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente más
importantes377.
Con ello, los profesionales del derecho, en el Complejo Judicial de Paloquemao,
podrían mejorar sus planteamientos y obtener una mejor respuesta frente a los
Jueces de Control de Garantías, mejorando el impacto negativo existente en la
praxis jurídica en el período analizado.
377 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-022 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Díaz.
Ref.: Expediente No. D-1008 Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 40, literal b, de la
Ley 48 de 1993. Demandante: Álvaro Montenegro García.
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En algunos países en el marco del derecho comparado, la situación de la igualdad
de armas está definida así:
En el Código Orgánico Procesal de la República Bolivariana de Venezuela que
fue aprobado por el Decreto 9042 del 12 de junio de 2012, se plantea un sistema
penal que tiene algunas similitudes con el nuestro en el sentido que maneja un
juicio oral y público y se tienen en cuenta los convenios y los acuerdos
internacionales. Queda previsto el tema de la igualdad entre las partes como un
derecho inviolable, la prohibición expresa que los jueces tengan comunicación
con las partes comprometidas en una actuación penal, el tema de la cadena de
custodia y el manejo de los protocolos. En la norma venezolana, contrario sensu a
nuestro sistema procesal penal, el Ministerio Público (Fiscalía) en la relación que
realiza sobre los hechos, no solamente se va a referir a aquellos que inculpan
sino también a los que exculpan, y tiene la obligación de facilitar al imputado, al
igual que en Colombia, los elementos que le favorezcan.
Por su parte, en el Código Orgánico Procesal Penal de Costa Rica es la ley 7594
publicada en la gaceta 106 del 4 de junio de 1996, se contemplan los principios y
garantías procesales, entre ellos el principio de legalidad, en el cual se establecen
unos procedimientos, y ninguna persona podrá ser procesada sin la observancia
de las reglas establecidas en el mismo. En lo que respecta a la inviolabilidad de la
defensa, contempla el código que el imputado tendrá derecho a participar en los
actos procesales, que tengan relación con la incorporación de elementos de
prueba y a realizar todas las peticiones que conciernen a la temática de su
defensa técnica.
Al igual que en el caso venezolano y diferente a nuestro contexto, el juzgador, si
observa la posibilidad de una calificación jurídica que no ha sido considerada por
ninguna de las partes lo hace saber al procesado. Este tema puede resultar
desequilibrante para el derecho de defensa. En Colombia se debe mantener la
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independencia de los jueces en temas de calificaciones jurídicas y dicho cambio,
en desarrollo del principio de progresividad, está en cabeza de la Fiscalía. No
obstante, lo anterior, en los fallos los jueces pueden condenar por un tipo distinto,
en la medida en que sea más favorable a los intereses del procesado.
En tanto, el Código Procesal de Panamá es la Ley 63 de 2008, dictada por la
Asamblea Nacional el 28 de agosto de 2008, y establece un derecho a la defensa
que se considera irrenunciable e inviolable. Queda planteada la presencia de un
defensor idóneo y la posibilidad de que El Estado le brinde al procesado un
defensor de manera oficiosa, en caso de no existir el de confianza. De manera
expresa, el Código Procesal de Panamá determina la igualdad procesal de las
partes en su art.19, y establece esa igualdad de posibilidades frente a las
facultades y derechos que prevé la Constitución, los convenios y tratados
internacionales, al igual que en el caso colombiano. En la investigación objetiva
panameña es obligatorio investigar lo favorable y lo desfavorable, no solamente al
imputado, sino a todos los intervinientes en el proceso. Sería conveniente tomar
parte del modelo panameño para desarrollar los aspectos favorables al
procesado, en el entendido que en Colombia y concretamente en el campo de
estudio, todavía existe el temor a descubrir lo favorable al procesado por parte de
la Fiscalía, no obstante que es una determinación de rango constitucional.
En el caso de El Salvador, el Código Procesal Penal fue aprobado por el Decreto
Legislativo número 904 del 4 de diciembre de 1996. En él se manejan aspectos
muy importantes, entre ellos lo que se denominan como el método contradictorio y
la igualdad procesal. Se plantea un tema de contradicción dialéctica, en el cual
tanto el procesado como el abogado puedan ser oídos y aportar las pruebas que
requieran para su defensa, con unas condiciones muy particulares que sean
pertinentes, que su obtención sea lícita y que tengan utilidad para resolver el tema
en cuestión. Es por ello que en el artículo 14 de la citada normatividad, se
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establecen las mismas posibilidades de ejercer facultades y derechos durante el
procedimiento. De esa manera se garantiza ese equilibrio inter partes.
El Código Nacional de Procedimientos Penales de México fue publicado el 5 de
Marzo de 2014 y trae a colación, en su artículo 11, el principio de igualdad entre
las partes, considerando este principio como el pleno y restricto ejercicio de unos
derechos que están previstos en la Constitución Mexicana y en los tratados que la
misma garantice. Los gastos de la producción de la prueba pericial, la ordenará el
juez a petición de parte y las instituciones públicas están obligadas a practicar ese
peritaje. En el artículo 113 del Código Mexicano, precisan que se garantice el
tiempo necesario y el auxilio a las labores de la defensa, cuando las personas
cuyos testimonios soliciten no puedan ser llevadas directamente por esta.
Resulta preciso señalar que en el campo del derecho comparado y
específicamente en cuanto a la igualdad de armas, Colombia es el país que
maneja un mejor avance en el área de la Investigación Criminal y la Criminalística,
facilitando el uso a través de investigadores y peritos especializados de la
investigación judicial privada. La norma colombiana garantiza no solamente acudir
a los laboratorios oficiales de las entidades con funciones de Policía Judicial, sino
también a los correspondientes al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses. También puede el abogado, incluso el indiciado, imputado o acusado,
recoger empíricamente elementos materiales probatorios y realizar entrevistas,
además del empleo de las declaraciones juradas a través de un Alcalde, un
Notario o un Inspector de Policía. Otra de las novedades que enmarca la norma
adjetiva ordinaria colombiana, es la garantía de una cadena de custodia en
cabeza de los particulares, cuando en razón de sus funciones, entiéndase
investigación, recopilaren un elemento material probatorio.
El otro punto importante para resaltar, es que los Jueces de Conocimiento
garantizan el contradictorio para la defensa, en la audiencia de acusación,
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preparatoria y juicio. Como quiera que estas etapas no corresponden al resorte
del presente trabajo, es conveniente resaltar que los temas de igualdad de armas
que allí se ventilan, se deben preparar desde la etapa de indagación e
investigación. Si en la audiencia preparatoria se debaten aspectos de
conducencia, pertinencia y utilidad, así como los de exclusión, rechazo e
inadmisibilidad de los elementos materiales probatorios, no quiere decir, gran
error de los abogados que manejan el sistema procesal penal en el lugar y tiempo
estudiado aumentando el impacto negativo del sistema penal con tendencia
acusatoria, que esta situación deba empezar a ser estudiada en esta fase de la
actuación. Se recomienda, ab initio, desde el primigenio lugar de los hechos, en
desarrollo del artículo 125 de la norma adjetiva colombiana, tener en cuenta
dichos presupuestos. Esperar que llegue la etapa de juzgamiento para verificarlos
es un grave error que afecta la igualdad de armas. Ya no es un problema de la
norma dicha garantía. Como aspecto contraproducente de la praxis, en los
Juzgados de Paloquemao son los costos económicos de la investigación,
excesivamente altos.
El desequilibrio que se genera en la igualdad de armas, en razón a la actividad de
la propia defensa, tiene su génesis en las costumbres jurídicas de la Ley 600 de
2000, con un defensor sin atribuciones investigativas y con un cambio total ante
un sistema de partes. Pese a ello, desde la entrada en vigencia de la ley 906 de
2004, han trascurrido ya varios años y la situación en el tema de la defensa no ha
evolucionado como se esperaba. No existe todavía esa cultura investigativa, ni el
manejo apropiado con reglas de conducencia, pertinencia y utilidad de los
elementos materiales probatorios, que sean capaces de desequilibrar al contrario
desde el desarrollo del Programa Metodológico de la defensa. Tampoco
previsiones frente a la propuesta de exclusión, rechazo e inadmisibilidad
propuestos por la contraparte y, menos, con la potestad para proponer tales
figuras jurídicas basadas en el planeamiento de la investigación y a los elementos
materiales probatorios presentados por la contraparte.
341
Existen muchos factores, como se ha analizado en el presente trabajo, que
conllevan al desequilibrio en contra de la defensa: Medicina Legal es un instituto
que depende de la Fiscalía General de la Nación y como tal, va a propender por
una colaboración escasa a los defensores; los laboratorios de los órganos con
funciones de Policía Judicial tampoco tienen la preparación, en cuanto a la forma
de abordar los temas atinentes a la colaboración con la defensa para la
investigación. El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses debe
desligarse de su dependencia orgánica de la Fiscalía General de la Nación, ello
conllevaría a la prestación de un servicio forense más equilibrado frente a las
partes. Coetáneo con lo anterior, por cuanto no va a ser posible en un tiempo
corto lograr que al igual que en el caso de Puerto Rico se mantenga una
independencia entre los peritos y la Fiscalía, es necesario seguir utilizando los
servicios forenses que ofrece el Estado, para minimizar los costos de una
investigación.
El sexto punto de impacto negativo para la defensa corresponde al tema de la
investigación en la etapa de la indagación e investigación. No ha sido afortunado
para los defensores en el Complejo Judicial de Paloquemao, la tarea técnica de
recopilar elementos materiales probatorios y de realizar un trabajo investigativo
serio, que compita técnicamente con los que realiza la Policía Judicial, máxime
cuando ella cuenta con entes diversos con unas funciones amplias y de una gran
estructura organizativa, capaces de recopilar para la Fiscalía General de la
Nación cualquier elemento de convicción, sin las trabas que se le presentan a los
abogados o a sus investigadores.
La norma procesal penal colombiana, como se ha expuesto, permite que un
procesado disponga de unas atribuciones investigativas. Frente a ello, la gran
dificultad radica en que no existen niveles de preparación académica, ni en el
terreno teórico, ni en el práctico, que faciliten la tarea de un ciudadano cuando
acude a la administración de justicia, menos como procesado. No existe una
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divulgación en la comunidad a través de los medios masivos de comunicación,
sobre los roles que puede desempeñar una persona frente a un hecho en el cual
funge como indiciado-imputado-acusado. En el campo de la defensa y de los
investigadores a su cargo, una tarea de orden pedagógico, no solamente ayudaría
a comprender los alcances de la norma, sino que facilitaría la comprensión de las
reglas del equilibrio, buscando un mecanismo defensa material-técnica-
investigadores, como una trilogía capaz de obtener los mayores beneficios
investigativos para ser aportados como herramientas jurídicas y potenciar la
igualdad de armas relativa existente.
Los defensores, a partir del año 2005 en el Complejo Judicial de Paloquemao en
la ciudad de Bogotá, encontraron una gran barrera en el campo de sus
planteamientos: El tema económico y la falta de personas preparadas en el
campo privado, para abordar de manera ordenada y científica los temas
investigativos. Frente a esto resulta viable concretar que, en el terreno de la
práctica, se presentan muchas dificultades para la obtención de elementos
materiales probatorios para la defensa. Por ahora, lo que se maneja es una
aproximación a un concepto de igualdad de armas relativa en su aplicación
práctica, en el contexto de los profesionales del derecho encargados de la
defensa, tal y como ocurre en países cercanos con relación a la misma temática.
La solución es establecer reglas para la investigación privada con fines judiciales,
sus controles, sus alcances, que en la actualidad no existen. Como quiera que no
han sido creados entes que controlen la investigación privada, con fines judiciales,
se recomienda a los abogados verificar los aspectos de idoneidad profesional,
acreditada con los títulos profesionales o de manera empírica. Además, concretar
un adecuado Programa Metodológico o un PEAL Plan Estratégico de Acción
Litigiosa. Con ello se fortalecerían los aspectos que desmejoran el trabajo de la
defensa y el impacto negativo fuerte de las falencias encontradas en el trabajo
tenderá a reducirse.
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La Fiscalía General de la Nación cuenta con todo el tiempo razonable y los
medios apropiados para preparar su caso. La indagación es secreta, y como tal,
el término utilizado es amplio; puede demorar lo que los fiscales consideren
necesario en tanto la conducta no prescriba y nunca se le comunique al defensor
que se adelanta una investigación en contra de su cliente, o al menos comunicarle
al procesado. Luego de una etapa que comprende la recopilación de elementos
materiales probatorios, para establecer una inferencia razonable, dependiendo los
intereses de la investigación, se llega por parte de la Fiscalía a un ámbito que es
el correspondiente a la imputación.
En la mayoría de los casos los ciudadanos son objeto de una orden de captura,
aún a sabiendas de dónde residen y que poseen un arraigo y podrían citarse para
efectos de la audiencia, en primer lugar, y, en caso de no comparecer, sí sería
viable el camino de la orden de la coerción a través de este mecanismo extremo
restrictivo de la libertad de locomoción. Este complejo tema de la privación de la
libertad, para efectos de la comparecencia de un ciudadano ante los Jueces de
Control de Garantías, es el que debe abordar un defensor dentro de las 36 horas
siguientes a la aprehensión, con un procesado que apenas conoce, que no tiene
nada en favor de su defensa. Ello limita el trabajo de la defensa al revisar la
legalidad formal y material de la aprehensión y someterse al procedimiento de
imputación como acto de mera comunicación. Después de ello, casi siempre, le
corresponde al defensor, en Paloquemao, enfrentar la solicitud de imposición de
una medida de aseguramiento, en la que la ley le permite la controversia
correspondiente ante la Fiscalía. Sería conveniente que el defensor pueda contar
con el tiempo razonable y por lo tanto se le debería comunicar la diligencia para la
imputación a través de una citación, en aras de lograr que se prepare con los
elementos suficientes para enfrentar el rigor de unos cargos en materia penal.
Como no  es posible por el momento, cambiar el tema de origen legal de la forma
de presentar el ciudadano ante el juez, para la imputación, ligada al tema de
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restricción de la libertad a través de la medida de aseguramiento, corresponde al
defensor, en el tiempo record de la premura, antes de las treinta y seis horas,
conseguir los elementos para probar, a nivel inferencial, que su defendido no es
un peligro para la sociedad ni para la víctima, que no obstruirá la administración
de justicia y sí comparecerá al proceso, quedando a la deriva la inferencia
razonable de autoría con una posición ventajosa para la Fiscalía, difícil de superar
en una circunstancia temporal tan corta.
En la imputación no es necesario que la fiscalía descubra ningún elemento
material probatorio. Se concluye que, a partir de la imputación, la defensa debería
obtener los elementos materiales probatorios que posee la Fiscalía, por cuanto se
están realizando unos cargos y se debe conocer de donde surgen a nivel
probatorio como inferencia razonable. Se recomienda que un defensor proactivo
recopile los elementos necesarios para su defensa, sin esperar el descubrimiento
de la contraparte en la audiencia subsiguiente, que es la acusación. Tratar de
alcanzar a la Fiscalía en la igualación de propósitos investigativos, entre la
acusación y la audiencia preparatoria, ligado a la consecución de investigadores
idóneos que apoyen el trabajo de la defensa, el aval de unos jueces de control de
garantías que resuelvan las peticiones sobre aquellos aspectos que están
sometidos a una reserva y la carga que tiene el defensor de enfrentar a la contra
parte, aun en ese campo preparatorio de su actividad investigativa, no tiene una
viabilidad en la premura del tiempo. Tratar incluso de reducir los costos de la
investigación, con la ayuda de entes estatales, en una etapa tan corta, resulta por
demás, imposible de realizar.
Proponer la creación de un organismo que regule la investigación privada con
fines judiciales, si bien podría ser una recomendación de este trabajo, es un tema
que escapa a los objetivos. Sin embargo, podría eventualmente ser la base para
propuestas investigativas futuras.
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La defensa igualmente en medio de esas vicisitudes, en el desarrollo de la
temática correspondiente a este sistema procesal penal con tendencia acusatoria,
encuentra también una cortapisa a sus aspiraciones, cuando debe enfrentar
además la Representación de las Víctimas y el Ministerio Público, que tienen
grandes poderes en las actuaciones en las etapas de indagación e investigación.
La igualdad de armas es un concepto que, en el caso colombiano, tal como ocurre
en los contextos citados de Latinoamérica, debe mirarse de manera relativa.
Existen razones de seguridad y de conveniencia, que no permiten que estas
facultades sean iguales en el sentido genérico, sino en un sentido específico, pero
aún en ese contexto limitado de las garantías que se dan a la defensa, en
Colombia, no existe por las razones que se exponen, igualdad entre las partes.
Ese desequilibrio existente no del todo obedece a la intención del legislador
reflejada en la ley. Dentro de este aspecto de igualdad de armas relativa, los
defensores en materia penal, tienen una gran responsabilidad en la adecuada o
inadecuada utilización de las herramientas jurídicas. Por ello, fue pertinente
evaluar algunos aspectos del desempeño profesional de los juristas del Complejo
Judicial de Paloquemao, en el terreno práctico, para llegar a esa conclusión.
En el presente trabajo se concluye que efectivamente los profesionales del
derecho del Complejo Judicial de Paloquemao y en los casos asignados a los
Juzgados Especializados de Bogotá, en el período estudiado, no utilizan las
adecuadamente las herramientas jurídicas que otorga el legislador, no aportan a
las actuaciones elementos materiales probatorios idóneos. En algunas ocasiones
únicamente se presentan al juicio con los elementos que descubre la Fiscalía, sin
agotar una etapa de investigación, buscando  en el ejercicio del contra
interrogatorio resolver los problemas investigativos. Por ende, no cumplen
cabalmente con su tarea, sea por motivos económicos, que en el fondo también
han influido en que los elementos recopilados no tengan un eficaz impacto en el
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juicio. Los defensores no utilizan investigadores especializados por el alto costo
económico, prefiriendo investigadores sin una adecuada idoneidad. Muchas veces
los juristas procuran ajustarse a la necesidad del cliente, pese a que los
investigadores especializados garantizan un mejor tratamiento en la parte
probatoria y eso afecta también ese equilibrio que debería existir entre la defensa
y La Fiscalía.
Los abogados requieren prepararse mejor en los temas de conducencia,
pertinencia y utilidad, para afrontar la igualdad de armas relativa. Lo que se
observa es la ausencia de programas metodológicos para afrontar el tema
investigativo. Mejorar también la defensa de los elementos recopilados, frente a
los aspectos de exclusión, rechazo e inadmisibilidad. Darles un manejo oportuno
a los conceptos de fuente independiente, vínculo atenuado y descubrimiento
inevitable. Todo lo anterior no en el contexto de la audiencia preparatoria, sino
con una visión de dicha instancia procesal desde el engranaje de la investigación.
Tendría un gran avance la igualdad de armas relativa, si se utilizaran
adecuadamente los laboratorios públicos o privados, nacionales o extranjeros. Se
deben utilizar peritos idóneos en los trabajos técnico-científicos, que busquen
equilibrar la igualdad. Ello garantizaría una mejor idoneidad de las investigaciones
y el uso adecuado de los protocolos que contemplan los Manuales de Policía
Judicial, Cadena de Custodia y Criminalística.
Los aspectos de resorte exclusivo de la Fiscalía General de la Nación no deben
frenar las intenciones de propender por una igualdad de armas. Los más
sobresalientes son los siguientes:
Inspección del cadáver. No tiene la defensa la posibilidad de inspeccionar un
cadáver, es una situación exclusiva de la FGN el manejo del lugar de los hechos,
el acordonamiento, el aislamiento, los métodos de búsqueda, los métodos de
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fijación videográfica, topográfica, fotográfica y descriptiva en esta materia.  Ello
está en cabeza de la Fiscalía y de ahí se desprenden una serie de situaciones de
orden investigativo y de orden técnico. ¿Qué podría hacer la defensa para
contrarrestar esto? Cuando tenga conocimiento de un caso puede acudir a la
escena y observar, por lo menos desde afuera, qué tipo de actividades se están
realizando, por cuanto no se permite tampoco que intervenga la defensa en el
trabajo que está adelantando la Fiscalía, a través de sus unidades de Policía
Judicial; además, no se permite que la  defensa tenga acceso a los resultados de
Medicina Legal, entre ellos la necropsia, para su labor de preparación del caso; lo
mismo ocurriría frente al tema de una exhumación.
Existe unos aspectos como el registro personal y la inspección corporal, que son
ordenados por Jueces de Control de Garantías, cuando escapan a la órbita
preventiva ¿Cuál sería la opción qué tendría la defensa en este campo? Solicitar
una orden al Juez de Control de Garantías, que se inspeccione a un ciudadano
pero que lo realice a través de la Policía Judicial, siendo un asunto bastante
complejo y de difícil manejo, sobre todo frente a tiempos muy cortos que no
permiten obtener ninguna ventaja entre el momento en que se acuda ante un juez
y mientras llega la respuesta. Son situaciones que van a caer por desuso. Lo
importante es que, tal como ocurre en otras localidades, existan testigos del
registro, diferentes a las personas pertenecientes al ente que los practica. Ello
puede ser a solicitud de parte interesada. Y que, además, cuando existan razones
valederas, se pueda controvertir la legalidad de los hallazgos. Por ejemplo, es
costumbre que algunos miembros de la Policía Judicial realicen esta labor sin
orden judicial, ante lo cual habría que recordar que la Policía Judicial, por su
función, no tiene una naturaleza preventiva.
La FGN tiene la potestad de adelantar vigilancia y seguimientos. Vigilancias sobre
personas que están en lugares fijos o vigilancia de lugares. La vigilancia y
seguimiento de personas debería obedecer a la orden de un Juez de Control de
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Garantías, por cuanto se afectan derechos como el de la intimidad. La actividad
de vigilancia y seguimiento de personas en Colombia, debe regularse para facilitar
el equilibrio en los temas de la igualdad de armas y hacerla menos relativa. No
sería viable que la defensa reclame esta potestad, más bien revisar la legalidad
de dichas actuaciones y con ello también podría lograr el equilibrio. Por ahora, en
Colombia, la orden de vigilancia y seguimiento es potestad de la Fiscalía General
de la Nación.
Puede igualmente la Fiscalía realizar intervenciones en comunicaciones
telefónicas o similares, con controles de legalidad ante los Jueces de Control de
Garantías. La defensa está provista de herramientas jurídicas, no para intervenir,
pero si solicitar que la autoridad lo haga cuando sea viable a los intereses del
procesado.
La Fiscalía realiza allanamientos y registros que la defensa no podría ejecutar. El
abogado podría intervenir por pedido de su cliente en tiempo real, frente a un
allanamiento y registro. Una forma de equilibrar frente a este tipo de diligencias,
es revisar los controles de legalidad, los tiempos de entrega de las diligencias por
parte de la Policía Judicial, incluso las constancias y la legalidad formal y material
de la orden impartida.
Frente a los temas de análisis e infiltración a organizaciones criminales y la
utilización de agentes encubiertos y entregas vigiladas, es poco lo que puede
realizar un defensor. Solamente su actividad quedaría centrada a revisar la
legalidad de dichos actos, en aras de ejercitar adecuadamente el derecho de
defensa. Con estos controles se puede minimizar el impacto negativo que tales
diligencias pueden tener, en cuanto a la afectación al derecho de defensa.
La Fiscalía igualmente realiza reconocimientos fotográficos o reconocimientos a
través de videos, conforme al artículo 252 del C.P.P, y eso le da también un
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campo de acción en lo que respecta a la  identificación o individualización de
personas. Se le debe permitir a la defensa realizar este tipo de reconocimientos
con la colaboración de agentes estatales, en la medida que favorezca los
derechos del defendido. La norma igualmente no lo prohíbe. Hasta el momento no
se conoce que un defensor en la etapa de indagación e investigación, en el
Complejo Judicial de Paloquemao, haya realizado, cuando menos una diligencia
en este campo.
Un asunto que afecta la igualdad de armas relativa, es la falta de preparación
profesional de los abogados y los investigadores, con relación al manejo de
elementos materiales probatorios, siguiendo las técnicas de la criminalística y la
investigación criminal. Igualmente se presenta desconocimiento en los temas de
cadena de custodia, los referentes a las líneas de investigación y líneas de
tiempo, sumado a que no hay apoyo de los jueces de control de garantías para
recopilar elementos materiales probatorios, que afecten derechos fundamentales
con el acompañamiento de los investigadores. Tampoco ellos realizan programas
metodológicos para sus investigaciones y poder así sustentarlas adecuadamente
en las etapas subsiguientes y defender sus elementos materiales probatorios
correctamente, frente a la exclusión, el rechazo y la inadmisibilidad, así como
poder plantearlas frente, al contrario, cuando sea necesario. Fallan, de la misma
forma, en hacer valer el derecho de defensa, ante los investigadores que soliciten
elementos a entidades públicas y privadas, lo que se traduce en un trato desigual,
que reciben en comparación con los investigadores estatales. Igualmente, no
saben utilizar los medios del Estado, en la medida en que los medios de la
defensa son escasos en la parte técnica, no obstante que la colaboración por
parte de los investigadores estatales es muy escasa.
En principio, los investigadores estatales consideran que han recibido muy pocos
requerimientos de los defensores para apoyar sus investigaciones, pero causa
preocupación su afirmación sobre que no prestarían ningún apoyo a los
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investigadores de la defensa, ni entregarían un elemento que favorezca los
intereses de ésta. Llama la atención la posición desacertada de los investigadores
estatales, en el sentido que no conocen ningún acierto, pero sí muchos
desaciertos de los investigadores de la defensa. Tal posición carece de
fundamento, sobre todo que existen investigadores que realizan su trabajo con
mucha seriedad. No es cierto, aunque es una creencia generalizada, que el
sistema penal acusatorio fue diseñado para la Fiscalía.
Saber que, desde la óptica de los investigadores estatales, cuando ellos realizan
un procedimiento, en desarrollo de una investigación criminal y encuentran algún
elemento material probatorio favorable a los intereses de la defensa, toman dos
caminos: Uno, consultar primero con el Fiscal o el otro, no procesarlo. Esto es
dañino para la igualdad de armas, en todos los sentidos posibles. Siendo el
segundo caso más peligroso que el primero.
Finalmente, luchar por el logro de la igualdad de armas relativa, sería una gran
oportunidad para el sistema de defensa en el Complejo Judicial de Paloquemao y
en general para la justicia en Colombia. Por ello y para ello, entidades como la
Fiscalía General de la Nación, deben ser profesionalizadas, restándole la
injerencia de la política partidista y el protagonismo mediático en sus actuaciones.
Con ello se daría, al menos un primer paso, para mejorar el actual sistema penal
con tendencia acusatoria y convertirlo, lo más pronto posible, en un verdadero
sistema acusatorio.
En este contexto, el profesional del derecho que ejerce actividades de defensa
técnica en el Complejo Judicial de Paloquemao y en los casos que se ventilan en
los Juzgados Penales del Circuito Especializado, excluyendo los profesionales
que actúan como representantes de víctimas que en la mayoría de los casos, de
acuerdo con la ley, gozan del apoyo de la Fiscalía General de la Nación, se
encuentra en la praxis, en las etapas de indagación e investigación, con escaso
351
apoyo de las instituciones que deberían prestarlo, el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, los laboratorios de las Instituciones con
Funciones de Policía Judicial y los mismos funcionarios que desarrollan esas
actividades.
No existen organizaciones serias que los apoyen, ni colegios de abogados que
sean representativos y que exijan al Estado tener asiento en el Consejo Nacional
de Policía Judicial para exigir pronunciamientos claros en materia de Política
Criminal y garantías para el ejercicio de la profesión de manera cabal, entre ellos
que exista una reglamentación clara en materia de investigación privada, sus
controles, roles y acreditación; lo mismo que una mayor independencia jerárquica
del Instituto Nacional de Medicina Legal y  Ciencias Forenses frente a la Fiscalía
General de la Nación.
De esta manera, la igualdad de armas relativa existente, podría mejorarse para
prestar un mejor servicio en el ejercicio de la profesión y, en definitiva, facilitar el
trabajo en el terreno práctico, disminuyendo los campos de desigualdad en la
investigación, en la indagación, en los temas de libertad, preclusión, audiencias
reservadas, revocatoria de medida de aseguramiento, entre otros aspectos.
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TABLA ENCUESTA CAPITULO 4
TABULACIÓN ENCUESTA NUMERO UNO: APLICABLE ABOGADOS,JUECES, FISCALES
PREGUNTAS 10 ABOGADOS 10 JUECES 10 FISCALES
SI NO SI NO SI NO
1. ¿Los profesionales del derecho que intervienen en los procesos
penales utilizan las herramientas jurídicas y en qué medida, que les
otorga un sistema penal de partes en procura de los intereses de los
clientes?
10 00 00 10 07 03
2. ¿Existe de parte de los abogados que asumen roles de defensa en
materia penal el apoyo de sus actividades a través de investigadores
especializados?
00 10 01 09 00 10
3. ¿Saben plantear adecuadamente los profesionales del derecho los
temas de conducencia, pertinencia, y utilidad de los elementos
materiales probatorios que buscan convertir en pruebas en el juicio
oral?
05 05 02 08 01 09
4. ¿Aplican adecuadamente los defensores lo referente a la exclusión, el
rechazo y la inadmisibilidad de los elementos de convicción?
10 00 03 07 00 10
5. ¿Han desarrollado los abogados de la defensa, los asuntos atinentes a
la fuente independiente, el vínculo atenuado y el descubrimiento
inevitable en defensa de sus materiales probatorios?
00 10 09 01 00 10
6. ¿Utilizan los defensores el apoyo en sus investigaciones de los
laboratorios oficiales y privados?
02 08 00 10 04 06
7. ¿Acuden los integrantes de la defensa ante los Jueces de Control de
Garantías para recopilar elementos materiales probatorios?
10 00 10 00 10 00
8. ¿A su juicio existe igualdad de armas entre Fiscalía y Defensa en las
diferentes etapas del proceso penal con tendencia acusatoria?
00 10 05 05 10 00
9. ¿Cómo percibe usted, en el ámbito profesional, el rol de los
investigadores privados que utiliza la defensa en el proceso penal?
03
Si
calidad
07
No
calidad
02
Si calidad
08
No
calidad
10
Si
calidad
00
No
calidad
10. ¿Cómo percibe usted, la calidad de los elementos materiales
probatorios que utilizan los defensores en el proceso penal, en cuanto a
recolección, rotulación, embalaje y cadena de custodia, legalidad y
autenticidad de los mismos?
00
Si
calidad
10
No
calidad
05
Si calidad
05
No
calidad
02
Si
calidad
08
No
calidad
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TABLA ENCUESTA CAPITULO 6
TABULACIÓN ENCUESTA NUMERO DOS: APLICABLE INVESTIGADORES DE POLICIA JUDICIAL Y
PRIVADOS
PREGUNTAS JUDICIAL PRIVADOS
1. ¿Es usted un investigador empírico o con preparación
académica en temas de investigación criminal y de
criminalística?
05 Empíricos 05
Academia
02
Empíricos
08
Academi
a
2. ¿Conoce usted y aplica en sus investigaciones los principios de
la cadena de custodia?
10
No aplica
00
Aplica
09
No aplica
01
Aplica
3. ¿Conoce usted y tiene en cuenta en sus investigaciones los
principios de la Cadena de Custodia?
10
Desconoce
00
Conoce
09
Desconoce
01
Conoce
4. ¿Acude usted por los canales correspondientes, ante los
jueces de control de garantías para recopilar  los elementos que
requieren control de legalidad previo o posterior?
10
Acuden
00
No acude
01
Acuden
09
No acude
5. ¿Los defensores plantean un programa metodológico acorde
con la investigación?
00
Plantean
10
No plan.
01
Plantean
09
No plan.
6. ¿Ha sustentado usted debidamente en el sistema penal los
elementos que ha llevado a juicio?
07 NO 03 SI 06 NO 04 SI
7. ¿Alguno de sus elementos materiales probatorios ha sido
objeto de exclusión, rechazo, inadmisibilidad o ha sido
declarado inconducente, impertinente, o de poca utilidad por
parte de un juez?
01 NO 09 SI 01 NO 09 SI
8. ¿Considera que existen garantías para una adecuada
investigación criminal en el nuevo sistema penal con tendencia
acusatoria?
00 NO 10 SI 10 NO 00 SI
9. ¿Cuenta usted con los medios materiales necesarios para
abordar una investigación criminal?
00 NO 10 SI 10 NO 00 SI
10. ¿Ha solicitado apoyos en sus investigaciones de organismos
oficiales y particulares. ?
00 NO 10 SI O8 NO 02 SI
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TABLA ENCUESTA CAPITULO 7
TABULACIÓN ENCUESTA NUMERO DOS: APLICABLE INVESTIGADORES PRIVADOS
PREGUNTAS PRIVADOS
1. ¿En alguna oportunidad ha recibido un requerimiento de la defensa para
apoyar una investigación?
10 NO 00 SI
2. ¿Usted prestaría un apoyo de carácter investigativo para la defensa? 09 NO 01 SI
3. ¿Si en algún momento los investigadores de la defensa solicitaren alguna
información en poder de la Policía Judicial usted la facilitaría?
08 NO 02 SI
4. ¿Los requerimientos que los investigadores de la defensa en apoyo de su
investigación son coherentes con un programa metodológico o presentan
algunas falencias?
09 NO 01 Coherentes
5. ¿Cuáles son a su juicio, los aciertos que presentan las investigaciones a
cargo de los investigadores privados contratados por la defensa?
10 NO Aciertos 00
Aciertos
6. ¿Cuáles son a su juicio, los desaciertos que presentan las investigaciones a
cargo de los investigadores privados contratados por la defensa?
-Poca profundidad en la investigación.
-No hay una dirección unificada.
- Las investigaciones son tímidas.
-El manejo económico de la investigación
7. ¿Cuáles son a su juicio las recomendaciones para los investigadores de la
defensa en materia de recolección, embalaje, rotulación, cadena de custodia,
legalidad de los elementos materiales probatorios?
-No tienen la idoneidad suficiente para enfrentar el sistema
penal de tendencia acusatoria y no existe tampoco el
interés en esa preparación profesional.
-La investigación privada es demasiado costosa.
8. ¿Durante el procedimiento de manejo del lugar de los hechos, en una
investigación, ha visto usted alguna actividad de los investigadores dela
defensa?
10 NO 00 SI
9. ¿El sistema penal con tendencia acusatoria garantiza igualdad de armas
entre la investigación de la fiscalía, a cargo de la policía judicial y la
investigación de la defensa a cargo de los investigadores privados?
00 NO 10 SI
10. ¿Cuál es el procedimiento que usted realizaría cuando en desarrollo de una
investigación criminal encuentra algún elemento material probatorio favorable
a los intereses de la defensa?
05
Consulta Fiscal
05
Procesa para que lo haga
la defensa
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GRAFICAS ENCUESTA CAPITULO 4.
0
10
20
ABOGADOS JUECES FISCALES
1. ¿Los profesionales del derecho que intervienen en los
procesos penales utilizan las herramientas jurídicas y en
qué medida, que les otorga un sistema penal de partes
en procura de los intereses de los clientes?
SI NO
0
5
10
15
ABOGADOS JUECES FISCALES
2 ¿Existe de parte de los abogados que asumen roles de
defensa en materia penal el apoyo de sus actividades a
través de investigadores especializados?
SI NO
0
5
10
ABOGADOS JUECES FISCALES
3. ¿Saben plantear adecuadamente los profesionales del
derecho los temas de conducencia, pertinencia, y
utilidad de los elementos materiales probatorios que
buscan convertir en pruebas en el juicio oral?
SI NO
0
5
10
15
ABOGADOS JUECES FISCALES
4. ¿Aplican adecuadamente los defensores lo referente
a la exclusión, el rechazo y la inadmisibilidad de los
elementos de convicción?
SI NO
0
10
20
ABOGADOS JUECES FISCALES
5. ¿Han desarrollado los abogados de la defensa, los
asuntos atinentes a la fuente independiente, el vínculo
atenuado y el descubrimiento inevitable en defensa de
sus materiales probatorios?
SI NO
0
5
10
15
ABOGADOS JUECES FISCALES
6. ¿Utilizan los defensores el apoyo en sus
investigaciones de los laboratorios oficiales y privados?
SI NO
0
5
10
15
ABOGADOS JUECES FISCALES
7. ¿Acuden los integrantes de la defensa ante los Jueces
de Control de Garantías para recopilar elementos
materiales probatorios?
SI NO
0
5
10
15
ABOGADOS JUECES FISCALES
8. ¿A su juicio existe igualdad de armas entre Fiscalía y
Defensa en las diferentes etapas del proceso penal con
tendencia acusatoria?
SI NO
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GRAFICAS ENCUESTAS CAPITULO 6
0
5
10
15
ABOGADOS JUECES FISCALES
9. ¿Cómo percibe usted, en el ámbito profesional, el rol
de los investigadores privados que utiliza la defensa en
el proceso penal?
SI NO
0
20
ABOGADOS JUECES FISCALES
10. ¿Cómo percibe usted, la calidad de los elementos
materiales probatorios que utilizan los defensores en el
proceso penal, en cuanto a recolección, rotulación,
embalaje y cadena de custodia, legalidad y autenticidad
de los mismos?
SI NO
0
5
10
JUDICIAL PRIVADOS
ENCUESTA CAPITULO 6
1. ¿Es usted un investigador empírico o con preparación
académica en temas de investigación criminal y de
criminalística?
EMPIRICOS ACADEMIA
0
5
10
15
JUDICIAL PRIVADOS
ENCUESTA CAPITULO 6
2. ¿Conoce usted y aplica en sus investigaciones los
principios de la cadena de custodia?
NO APLICA APLICA
0
5
10
15
JUDICIAL PRIVADOS
ENCUESTA CAPITULO 6
5. ¿Los defensores plantean un programa metodológico
acorde con la investigación?
PLANTEAN NO PLANTEAN
0
20
JUDICIAL PRIVADOS
ENCUESTA CAPITULO 6
4. ¿Acude usted por los canales correspondientes, ante
los jueces de control de garantías para recopilar  los
elementos que requieren control de legalidad previo o
posterior?
ACUDEN NO ACUDE
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0
5
10
15
JUDICIAL PRIVADOS
ENCUESTA CAPITULO 6
3. ¿Conoce usted y tiene en cuenta en sus
investigaciones los principios de la Cadena de Custodia?
DESCONOCE CONOCE
0
5
10
JUDICIAL PRIVADOS
ENCUESTA CAPITULO 6
6. ¿Ha sustentado usted debidamente en el sistema
penal los elementos que ha llevado a juicio?
NO SI
0
10
JUDICIAL PRIVADOS
ENCUESTA CAPITULO 6
7. ¿Alguno de sus elementos materiales probatorios ha
sido objeto de exclusión, rechazo, inadmisibilidad o ha
sido declarado inconducente, impertinente, o de poca
utilidad por parte de un juez?
NO SI
0
10
20
JUDICIAL PRIVADOS
ENCUESTA CAPITULO 6
8. ¿Considera que existen garantías para una adecuada
investigación criminal en el nuevo sistema penal con
tendencia acusatoria?
NO SI
0
5
10
15
JUDICIAL PRIVADOS
ENCUESTA CAPITULO 6
9. ¿Cuenta usted con los medios materiales necesarios
para abordar una investigación criminal?
NO SI
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10. ¿Ha solicitado apoyos en sus investigaciones de
organismos oficiales y particulares. ?
NO SI
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INVESTIGADORES PRIVADOS
2. ¿Usted prestaría un apoyo de carácter
investigativo para la defensa?
NO SI
ENCUESTA CAPITULO 7
INVESTIGADORES PRIVADOS
3. ¿Si en algún momento los investigadores de la
defensa solicitaren alguna información en poder
de la Policía Judicial usted la facilitaría?
NO SI
ENCUESTA CAPITULO 7
INVESTIGADORES PRIVADOS
4. ¿Los requerimientos que los investigadores de la
defensa en apoyo de su investigación son coherentes con
un programa metodológico o presentan algunas
falencias?
NO COHERENTES COHERENTES
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1. ¿En alguna oportunidad ha recibido un requerimiento
de la defensa para apoyar una investigación?
NO SI
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5. ¿Cuáles son a su juicio, los aciertos que presentan las
investigaciones a cargo de los investigadores privados
contratados por la defensa?
NO ACIERTOS ACIERTOS
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9. ¿El sistema penal con tendencia acusatoria garantiza
igualdad de armas entre la investigación de la fiscalía, a
cargo de la policía judicial y la investigación de la defensa
a cargo de los investigadores priva
NO SI
ENCUESTA CAPITULO 7
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10. ¿Cuál es el procedimiento que usted realizaría cuando
en desarrollo de una investigación criminal encuentra
algún elemento material probatorio favorable a los
intereses de la defensa?
CONSULTA FISCAL
PROCESA PARA QUE LO HAGA LA DEFENSA
ENCUESTA CAPITULO 7
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8. ¿Durante el procedimiento de manejo del lugar de los
hechos, en una investigación, ha visto usted alguna
actividad de los investigadores dela defensa?
NO SI
